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INTItODtZIONE 


Il fallimento e il diritto del fallimento. 


CAPITOLO I. 



Il fallimento dal punto di vista economico. 


Sommario : 1 . II fallimento dal punto di vista economico e giuridico, Concetto 
economico ilei fallimento. — - 2 . Distinzione del fallimento dalla inadem¬ 
pienza e dallo spareggio contabile, — B. La terminologia. — 4, XI falli- 
mento nel mondo civile 0 nel mondo commerciale — o. Cause ed effetti 
del fallimento. 


1. Lo studio del fallimento come fenomeno economico è fin- 
dagl no preliminare con cut si aprono necessariamente le nostre 
ricerche: qui. come negli altri campi del diritto, la sostanza de- 
termina la forma, e la conoscenza dei rapporti sociali è un pre¬ 
supposto indispensabile per la conoscenza delle norme giuridiche, 
che quei rapporti vogliono regolare. 

Economicamente considerato, il fallimento 0 un fatto patolo¬ 
gico nello svolgimento della economìa creditizia: esso è reffetto 
dell'anormale fu azionamento del credito. Q uella forma particolare 
e perfezionata dello scambio economico, che è lo scambio a cre¬ 
dito, in cui la prestazione di una delle parti 0 attuale, e la contro¬ 
prestazione dell'altra futura, in cui cioè corro un intervallo di tempo 
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fra prestaziono e contraprestazioruì (1) # presuppone die (in dal ino* 
mento, in cui la prestazione anticipata vieti fatta» vi sia qualche 
cosa dì attualmente esistente presso ehi la riceve, e precisamente 
vi sia mi valore corrispondente alla «intrapresiazione futura, sia 
pure realizzabile solo al momento, in cui la con trop re stazione dovrà 
essere esenta. Quando del credito si dice die esso b uno scambio 
di beni presenti con beni futuri, s'intendo sem pii cornante ciò, che 
Io scambio avviene tra un ben© che il datore di credito ha già a 
propria disposizione ed un bene elio il ricevente il eredito non ha 
ancora a propria disposizhm\ ossia tra un bene già rea!izzalo, e 
un bene realizzabile nei futuro: ma non si pone* in dubbio che, fin 
dal principio, il bene debba presentarsi conio realizzabile o dispo¬ 
nibile nelTav venire. Buse di ogni atto di credito b sempre Vaspet- 
iaHm di un bene futuro presso chi riceve il credito: aspettativa 
chu essa stessa è un bene, ed un bene presente (2). La fiducia e 


ìIJ La teoria che fa del credito una sottoapede dèlio scambio, qualificata 
precisamente dalla ciré ottanta che uri miérralh di tempo divide in cuna hi 
prestazione dalla contropredunione, può dira* dominante fra gli economisti 
Fondatore e propugnatore fortunato ne fu il K.mbs* prima nelle *me hrftfjr 
erungen ùber dm Credit nella * Zeiifi riH l'iir foii-k liuft .. XV 1 ■■dJ), 

pag. 568 e sèg,, e poi più ampiamente e su sternuti caro ente nel Peperà rimasta 
fonti amen tale nella materia Dar Credit, Berlin, 3*76-1879, Wddmamasfltó 
Bactiiauditing, bpttg. 6 e sog. Dopo il K.viks, h i pronunciurono nello stesso -esiflo: 
Waover, Ber Credit t nell 1 * Emidi meli der politile lieti Oeeononue „ dello 

ScKtinwn», I, pug. 412; Neiihann, ValMrtschaftdehre, 1S73, PE- 1*3; B*"* 
BawjlHk, Capital utul Capìtahiim, pag. 300; Nkcuatu, GrtMtte&fr* tkr Volksìtirt* 
whoftèhkre, 1885, p&g. ‘214; lucri*, nell 1 * Hundworterbuch filv gtnatKwfotn- 
sdraft „ pag, 87$ ; Gì de, Principe^ d'écoHOtmc polittyut, 7* tei, 1901, pagi»® 
330-831; Vai-emii, Principi di scienti semomiw, pag. 270*371 : Sckwu,lbb» 
Grmtdì'iss dvr tMgetminen Voika\rirtschaft&Uhvr, 0* cd>, Leipzig, 1002-1904, li, 
|jug, 196, V. tuttavia, contro questo ordine di dee, il libro recente del Ko 
MoiuYNsru Bit Ntttìon<tIvkmiùsniscke Lehrt mm Credit , Innabruck, 1903, special 
mente pag. 68-76. 



osserva il Valenti, Principi dì scienza eco?wmim f pag, 5 71 ' 
Bèrcho si abbia lo cambio a credito la esistenza o la disponibilità del bene 

ituro non può casere puramente imaginarut, bend devo emiro. Mun¬ 
ii P'rAÌ L FI ci 11vi ™ «hi; 1...... - ... TJ 


luogo Cfr. Leuoy-Bua utili] 
pag. 35 7. 


jU , -^rmU d f economie, politìque, Paria, 1890, Ub 
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appunto la comiderazione di questa aspettativa da parte del da¬ 
tore di eredito; in questo senso è giusto dire die la fiducia è un 
elemento essenziale dello scambio a eredito: se occorre sempre nel 
ricevente il eredito, Yaspdtutim attuai* di un bene futuro, è natu¬ 
rale che nel datore di eredito vi sia sempre la considerazione di 
tale aspettativa. Tutto ciò dimostra che vi b un elemento reale 
anche nel cosi detto credito personale. Quando sì dice che il cre¬ 
dito personale si basa sulla persona, si ha riguardo all'uomo o 
come possessore o corno produttore di beni economici, in quanto 
inso mina ubbia, per mia ragione o per l'altra, o la disponibilità o 
l'aspettativa della disponibilità dei beni occorrenti per la contro- 
pr e stagione fi), f/uomo infatti non soltanto può possedere capitali, 
ma, in certo senso, può esso stesso essere considerato come capi¬ 
tale (2). Aneli© rindividuo lui, invero, una forza di produzione eco¬ 
nomica, giacché anch'egli o come imprenditore o corno lavoratore 
può produrre beni economici o valori. Lo scambio a credito fun¬ 
ziona normalmente quando t'appettati va del bene futuro occorrente 
per la contropreptazione, fondata sia su beni attuali posseduti dal 
ricevente il credito, sìa sulla sua capacità di imprenditore e di 
lavoratore, si dimostra reale e giustificata. Quando invece tale 
aspettativa o manchi, o non abbia alcun fondamento nella realtà, 
oppure, esistente in principio, venga in sèguito mono per causo 
sopravvenute, lo scàmbio a credito non può perfezionarsi e si pro¬ 
duce un perturbamento, che si chiama appunto fallimento. Falli¬ 
mento h dunque hi condizione dì colui che, avendo ricevuto una 


(X) J Quando ai parla di credito personale, ci h non lignifica eh'èsso non rì 
riferisca a beni realmente esistenti e prima o poi percepibili, Il personale si 
riferisce soltanto siila garanzia dd erudito, la quale pub esser data o dalla 
persona, mediante la potenza d’acquisto, e le facoltà, eb'essa possiedo ìn «re- 
nere-, O mediante la cessione di un diritto, chissà La sopra una cosa (credito 
reale) *- Vagenti, Scim&a economica, pag. 371372. Cfr. anche Kkees, Der 
Crédit t 1, pag. 107; Wà<ineh 7 Dd Credito t* delie Banche nel Manuale di Eco¬ 
nomia. politica dello ScnÓisBERa, “ Bibliot. Economisti Serie Ut, voi, ZI, 
pag, 448. 

(2) V. su ciò De Fgvit.t.k Ce [tue C f C$l la rkhcm d'tm penple, nel “ Bull et in 
de l'Instilut International de statisfcique pt X.I V (1905), pag. 89 e segg, : Pa¬ 
reto, Cours d'economie politiqne, Lausanne, 1898-1897, n. 90-97, 155; Coletti, 
H costo di produzione d di'uomo e il valore economico degli emigranti, nel * Gior¬ 
nale degli Economisti *, 1905, pag. Il e segg. doli 1 e strutto. 
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presiadonti a credito» non ha a sua disposizione. por resecuzioae 
della cóltro prestazione, un valore sufficiente, realizzabile al mo¬ 
mento della controprestazione. fi fallimento e perciò uno stato di 
squilibrio tra i valori realizzabili e le prestazioni da eseguirsi. 


2. Questo concetto, in sè assai chiaro, ha bisogno di qualche 
ulteriore determinazione, che valga a differenziarlo da altri con¬ 
cetti, con cui potrebbe andar confuso. 


E, in primo luogo, si deve tener distìnto il fallimento dall òm- 
d$mpienta ì ossìa dalla ineeecuzìone della controprestazione. L adoni- 
pimento o rinadempimento della controprestazione sono concetti e 
fenomeni esclusivamente giuridici, mentre il falli mento è anzitutto 
un fenomeno economico. Certo, si fallimento ha, normalmente, per 
effetto rinadempienza, ma non è rinadempienza. Può darsi invero 
inesecuzione della controprestazione senza fallimento! quando line- 
secuzione avvalga per mala voglia o per errore, o per negligenza 
del creditore. In tal caso lo scambio a credito funziona ugualmente, 
o la contropreptazione viene ottenuta dal datore di credito, con i 
mezzi posti a sua disposizione dall'nrdinamento giuridico (1). AI 
contrario, può esservi fallimento senza inadempimento, allorché il 
debitore, malgrado la sua impotenza a pagare, mantenga i suoi 
impegni, sia adoperando mezzi fraudolenti, sia abusando del cre¬ 
dito, cioè tacendosi fare altre anticipazioni su valori inesistenti o 
irrealizzabili SI ha, anche in questo caso, vero e proprio falli¬ 
mento, per quanto dissimulato, e la dissi mai aziono si compie tras¬ 
ferendo la perdita conseguente alla operazione di credito mal riu¬ 
scita, dalla economia del creditore attualo a quella di un altro 
creditore (2). Perchè vi sia fallimento, in. senso economico, è ne¬ 
cessario o sufficiente che il debitore si trovi nella impossibili ih dì 
reaizzare i valori occorrenti al pagamento dei suoi debiti, per j 
1 epoca della scadenza. 

In secondo luogo SÌ ri Atra farm, ri —__ 


n 
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mente contabile. Dal punto di vista contabile si ha pareggio, quando 
il complesso dei valori, che costituiscono l’attivo del patrimonio, 
uguaglia il complesso dei debiti che ne costituiscono il passivo, e 
spareggio, quando l’attivo risulta inferiore al passivo. Dal punto 
di vista economico, invece, se si vuol constatare l’esistenza o meno 
dello stato di squilibrio o fallimento occorre tener conto non solo 
della quantità , ma anche della realizzabilità dei valori costituenti 
l’attivo e non solo della quantità , ma anche della scadenza dei de¬ 
biti costituenti il passivo: e si ha pareggio o equilibrio allorché 
ai debiti fanno riscontro altrettanti valori realizzabili alle rispet¬ 
tive scadenze, e spareggio nel caso inverso. Quindi può trovarsi 
in perfetto stato di equilibrio economico quel debitore, il cui attivo 
inventariato sia inferiore al passivo, ma che possa disporre di un 
largo credito dovuto alla sua abilità di imprenditore, alla sua ca¬ 
pacità di lavoratore, al margine lasciato dall’interesse dei suoi 
capitali o dalla rendita delle sue terre; giacche l’aspettativa dei 
beni futuri che in tal modo gli deriveranno, è, alla sua volta un 
bene attuale, realizzabile mediante l’uso del credito. Al contrario, 
può prodursi squilibrio economico, anche se l’attivo bilanciato su¬ 
peri il passivo, per semplice incaglio o immobilizzazione di capi¬ 
tali (1), giacche, nel computo dei valori di cui può disporre il 
debitore, i beni costituenti le sue attività debbono essere calcolati 
non già al prezzo d’acquisto o a quello che se ne potrebbe rica¬ 
vare in una comoda liquidazione, ma al prezzo che avrebbero, qua¬ 
lora venissero realizzate ])er le scadenze dei debiti da soddisfare 
con essi , sia mediante alienazione effettiva, sia mediante anticipa¬ 
zioni sul loro valore. 

3. Fatte queste distinzioni, è da osservare ancora, che i tre 
concetti di: inadempienza, spareggio o deficit, e fallimento, non 
trovano la loro espressione in termini che corrispondano esatta¬ 
mente a ciascuno dei tre fenomeni. Così non è vero, come pur si 
potrebbe credere, che la parola insolvenza stia, nell’uso del lin¬ 
guaggio economico e giuridico, a designare l’ inadempienza ; che la 
parola insufficienza stia a designare il deficit contabile, e la parola 
insolvibilità, il fallimento. E vero invece che si parla comune- 


(1) Pantaleoni, op. cit., voi. X, pag. 515 e seg. ; voi. XI, pag. 452 e segg. 
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mente di insolvenza, di insufficienza e di insolvibilità anche a pro¬ 
posito del fallimento. Anzi* tanto la * insolvenza fl quanto la 
“ insolvibilità t1 di regola, designano il fallimento o squilibrio 
economico, mentre la * solvenza * a 4 solvibilità . designano lo 
stato di equilibrio. Perciò, chiarita Pessenza dello stato di fal¬ 
limento, noi adopreremu promiscuamente le espressioni * falli¬ 
mento 4 insolvenza ,, “ insolvibilità * per designare lo stato 
di squilibrio economico, e le espressioni 4 solvenza „» 4 solvibilità * 
per designare lo stato normale o di equilibrio. 


4. Come fatto economico il fallimento non è fenomeno proprio 
di una determinata specie di produzione; piu della industria eom- 
m e rei ni e, clic della manifatturiera o della agricola; esso invece» 
che è un perturbamento dell'economia creditizia, può verificarsi e si 
verifica dovunque è usato io scambio a credito. Non occorre nep¬ 
pure che al credito si ricorra sistematicamente, nò è vero che 
solo dì fronte a ima pluralità di operazioni di credito il fenomeno 
possa verificarsi. Vero è invece che la possibilità dui fall l mento 
accompagna ogni operazione di eredito, anche isolata; lo squilibrio 
tra ìe prestazioni da eseguirsi e le attività a quella scadenza rea¬ 
lizzabili, può veri fi carsi anche ho la prestazione aia una sola; ò 
decisivo unicamente il fatto che i valori realizzabili, per quanto 
numerosi, non riescano a farvi fronte. Certo, come fenomeno ine¬ 
rente allo scambio a credito, il fallimento sarà piti frequente e piò 
importante là dove il credito è piu usato {come, per es,, nelbin- 
dusfcrifi commerciale): ina. nella economia odierna, che è in tutte 
le sue manifestazioni, essenzialmente creditizia, il fenomeno si ve¬ 
rifica in ogni specie di produzione e presso tutte lo categorie di 
produttori. Ciò die può, invece, variare, è la valutazione concreta 
del fenomeno. Là dove ò piu usato il credito personale e dove le 
scadenze sono piu precisamente e rigorosamente dotenninate (come 
nell'Austria commerciale) nel computo dei beni, di cui il debitore 
può imporre, avranno da un canto particolare importanza, le aspet- 
a iì e a tua i di beni futuri, specie dei profitti futuri del Tini presa, 
sara aci o i calizzare mediante altro operazioni di credito, ma 
d altro canto «dovrà procedere con maggior cautela nella valu- 

vS delie Ì i n a ' tuali ’ c]l6 > appunto por il rigore e la bro- 
cmanto <dnn <enm ' ritm Abbono essere presi in calcolo, se non in 
quanto siano ^negatamente realizzabili, o, come si dico, costituì- 
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senno attività liquide* Invece, là dove il credito personale b meno 
usato, il rigore e la brevità delle scadenze minoro (corno nell 1 in¬ 
dustri a agrìcola), il computo economico si avvicina molto di piu al 
computo aritmetico per la verificazione doli/esistenza o non, dello 
squilibrio. Ma, in so, il fallimento è un fenomeno economico unico, 
il quale consiste sempre mi prodursi in una data economia indivi¬ 
duale, di uno squilibrio tra il complesso dei valori attualmente rea¬ 
lizzabili e il complessa delle passività di scadenza attuale che la 
gru vano. 

5, Da quanto si h detto, h facile desumere quali siano le 
cause e quali gli effetti del fallimento dal pulito di vista economico. 

Il fallimento può verificarsi per cause preesistenti alla costituzione 
del rapporto di eredito o por cause sopravvenute dopo tale costitu¬ 
ii ono, Nel primo caso il fallimento ò dovuto a ciò che Fatto di 
credito fu compiuto in violazione della legge fondamentale che, 
corno abbiamo veduto, presiedo a questa forma più perfezionata di 
scambio economico: fu compiuto cioè senza elio il ricevente il cre¬ 
dito avesse almeno la sicura aspettativa dì realizzare, all'epoca 
della contropreaUzione, il bene occorrente per eseguii da. So lo 
scambio a erudito deve aver sempre una base attuale, e precisa- 
mente deve averla in un valore esìstente attualmente, sia pure in 
potenza, quando ciò non avviene, lo squilibrio, in cui appunto il 
fallimento consisto, sorgo contemporaneamente alla costituzione del 
rapporto di eredito» In questo caso il fallimento è effetto di un 
vero e proprio abuso del credito. Ma può darsi altresì, benché ciò 
avvenga più di rado, che lo squilibrio si produca por cause soprav¬ 
venute, e perciò dopo la costituzione del rapporto di credito, o 
perchè ì valori esistenti nolFoconomia di chi ha ricevuto il cre¬ 
dito, ivi comprese le aspettative di beni futuri, siano in tutto o in 
parte venuti meno, o perchè (e ciò economicamente vale lo stesso) 
questi valori siano divenuti in tutto o in parte irrealizzabili. Av¬ 
viene anche sovente che V una e l'altra causa dì squilibrio concor¬ 
rano: può darsi chè l'equilibrio sia mantenuto fino a un dato mo¬ 
mento, ma* che, rottosi per qualunque ragione, sia stato dissimulato 
mediante operazioni di credito allo scoperto successivamente ripe¬ 
tute, fino a che lo squilibrio sia divenuto tale da non potersi più 
nascondere. 

Quanto agli effetti econòmici del fallimento, esso non solo produce 
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una perdita por lo economie private di coloro cho vennero in rap¬ 
porto di credito col fallito, ma da luogo altresì ad una dispersione 
di capitali, che va a danno di tutta l’economia pubblica. Per la 
nota legge del concatenamento del credito, il fallimento si riper¬ 
cuoto poi spesso in una serio indefinita di altre economie, produ¬ 
cendo arresti e talora vere crisi. A doppio titolo adunque il falli¬ 
mento deve considerarsi come un fenomeno, la cui importanza eccede 
la economia privata, e interessa tutta la pubblica economia: ciò 
cho non ha poca importanza anche per la regolamentazione giuri¬ 
dica dei rapporti che ne derivano. 






















CAPITOLO IL 


Il fallimento dal punto di vista del diritto privato 
e del diritto processuale. 


§ 1 . 


L’obbligazione e la sua realizzazione. 

Sommario : 6. Il diritto privato e processuale del fallimento e il suo principio 
fondamentale. — 7. Il concetto odierno della obbligazione. — 8. La coer¬ 
cibilità nella obbligazione. — 9. Ragioni della incoercibilità diretta della 
obbligazione. — 10. Organizzazione della coazione indiretta. 11. In¬ 
fluenza della organizzazione della coazione indiretta sulla struttura del 
diritto di credito; il diritto del creditore sul patrimonio. — 12. Rapporto 
personale e rapporto reale nell'obbligazione: debito e responsabilità. 

6. Giuridicamente considerato, il fallimento è il complesso delle 
norme di diritto che regolano il fatto economico del fallimento. 
Come fenomeno sociale, il fallimento interessa non solo il diritto 
privato e il diritto processuale, ma anche il diritto penale. Inte¬ 
ressa il diritto privato e processuale, perchè esso, tuibando il noi- 
male svolgimento del rapporto di credito, pone in pericolo il diritto 
del creditore; interessa il diritto penale, perchè il perturbamento 
che questo fenomeno produce sul credito privato si ripercuote sul 
credito pubblico, e viola così il diritto dello Stato, a cui spetta 
appunto la tutela del pubblico credito. 

Dal punto di vista del diritto privato e processuale il principio 
fondamentale su cui poggia la regolamentazione giuridica del falli¬ 
mento è la norma, scritta negli art. 1948 e 1949 Cod. civ.: “ chiunque 







12 


TITOLO PRIMO - INTRODUZIONE 


sia obbligato personalmente ò tenuto ad adempiere le contratte 
obbligazioni con tutti i suoi beni, mobili ed immobili, presenti e 
futuri; i beni del debitore sono la garantiti comune dei suoi credi¬ 
tori, e questi vi hanno tutti un uguale diritto, quando fra essi non 
vi sono cause legittime di prelazione Questa norma, molto fre¬ 
quentemente richiamata, ma il cui voro valore sfugge general¬ 
mente agli autori stessi che la richiamano, ha, invece, una im¬ 
portanza capitalo per la determinazione dol concetto odierno del- 
1 obbligazione e per la spiegazione del sistema della sua redizzazione 
nel diritto moderno, al qualo appartengono appunto le norme giu¬ 
ridiche, che regolano il fallimento. 

7. 1 oichò il principio dell’art. 1949 è legato al concetto odierno 
dell obbligazione, bisogna partire da questo concetto, che è uno 
dei piìi controversi della scienza del diritto (1). Noi conside- 
liamo la particolare struttura formale del diritto di obbligazione 
come una conseguenza della particolar natura dell'interesse, che ne 
costituisce il contenuto sostanziale (2); qui, come dovunque, nel 
campo del dirittn lo a.l _ i /• •_ 




' *■ a '-wuueDto del cliriffn ll- . » " - 

con precisione dal Beunatzi ... )1<3 ™ v0 più accolto c quello formulato 
barg, 1890, pag. 25 e segg. e 1 11 j “ riati * che Pe ™Snlichkeit der Behdrden, Frei- 
Rechte, 2 a ed., Freiburg, 1905 ° ' ELLINEK > System der subjektiven offentlichen 

viene definito “ un interesse ° C I U;I ^ il diritto subiettivo 

mento della volontà che lo prose^T JCa J*J ei }* e Protetto mediante i! riconosci* 
scfiEiD [signoria della volontà] e & ì UaÌOne dne concezioni del Wind- 
Cfr * anche Oertmann, 0 p. cit., pag . ^ Jhbeikg [tutela di un interesse]). 
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speciali atteggiamenti L'interesse tutelato nel diritto di obbliga¬ 
zione 11 è l’interesse alla coopera zion e altrui per il soddisfacimento dei 
propri bisogni* L'uomo può, talora, soddisfare da se i propri bi¬ 
sogni, mediante reaplicazione delle sue facoltà; altre volte, invece, 
deve, per soddisfarli, ricorrere alla co operazione altrui. Nel primo 
caso, si determina in lui un interesse di pura corner razione, un 
interesse alla libera estrinsecazione delle sue facoltà. Nel secondo 
caso sì determina un interesse alla coopmwione, un interesse a 
ottenere la prestazione di un fatto altrui (1). Nei diritti reali sono 
tutelati interessi della prima specie, nei diritti di obbligazione in¬ 
teressi della seconda. E precisamente, lì diritto reale e l'interesse, 
tutelato dal diritto, al godimento totale o parziale di una cosa del 
mondo esterno (2); il diritto di obbligazione è l'interesse, tutelato 
dai diritto, alla prestazione di un fatto altrui di valore patrimo¬ 
niale (3)* Certo, poiché il diritto è ordinamento del rapporti esterni, 


(.1) Lo SciiitY, f Jcber dk Structur der Forderungsrechte, nella L Zeitschrift ffir 
das Privai- unti tfftentìieke Recto der Gagernva-rt, IX (1882), pag. 361 r elimina 
gli interessi umani, nel primo caso, difemm, nel secondo, aggressivi. 

(2) Cfr. Sona, Iter Bepriff drs ForderwujsrùeMs, nella 4 Zeitselirift fttr das 
Privai- and affiso tUcfc e Recto der Gsgeuwart IV [1877], pag. 457 ; Mtm* 
Uch . die Structur der ForderunffsrechU, pag. 862. 

(Si Noi consideriamo dunque robbligaaiQne come un diritto ad tm'azione 
altrui per il soddisfacimento di mi bisogno o — il die torna lo stesso — per 
hi realizzaci otte di un interessi' del titolai re [tutto ciò che soddisfa a un bisogno 
umano h un bene, e. subiettivamente considerato, è un interesse o scopo; e 
precisa mente ti un interesse, in quanto è percepito d.'elVintellitfeitztt i è scopa in 
quanto b proseguito dalia volontà del aubi etto]. In questa concezione dell 1 ob¬ 
bligazione sono posti in rilievo tanto il momento didlV^i/we, quanto il mo¬ 
mento dello scopo. Il momento detrazione h certamente essenziale, come ri¬ 
tiene- giustamente la dottrina dominante (55 ma a kth, Die Usui execuU on and die 
Qblùjatwn, Halle, 1866, pag. 24 e eegg. : Rycb, Die (Mk/atio, Leipzig, 1878, 
pag. 14 o uegg, : Sohm, Der Betjriff àes Far iUruntjsr echi s t pag. 456; Scuey, 
Structur der FiynUrungsrccktc, pag, 861-362 ; Kuntze, Die Oblìgationen im ro- 
mìsdu-n und henUgen Bechi, Leipzig, 1886, pag. 60 e eegg. ; Wranscimp-KiPP, 
Band,, TT, § 250, pag. 2, § 252, pag. 11-12, § 343 a pag. 403-404, nota 6; 
Dfcimftfjuo, Lehrh. d. prrnss. Brimtrechh 5" *d.. Li, Halle, 1897, pag, 1-2; 
F oESTtiJi-LocnjSf BrÉU-Sft. Privatrecht, J t pag. 345; ELasenuBiìl, Ocsterr, OblifjatW m 
•nenrerht, l, pag. 3; Suina, Dar Rechtszioang im Sch uldrerhaUniSs, Leipzig, 1903, 
pag. 3, 17, 253; Pouàoco, ObMiyazioni, Padova, 1S98, pag. 10 e segg.j Ferrini, 
Banditici numeri 86, 404-407). LV.ipini.one dello Ha etmani pag. 33 e eegg,, che 
sia invece essenziale il momento dello scopo, cioè il soddisfacimento di nn 
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ossia dei rapporti deU'uomo con gli altri uomini aneli© la tutela 
che il diritto presta agli interessi di pura conservazione, consisto 
m precetti» rivolti a coloro che tali interessi potrebbero turbare, 
coi quali si impone ad unsi un determinato comportamento. André 
il diritto reale perciò e, come lobbligaziono, diritto ad un deter- 
minato comportamento. Ma la differenza tra i due ca*i sta in ciò, 
che nel diritto d’obbligazione il comportamento (positivo o nega¬ 
tivo) dell obbligato è condizione perchè il titolare acquisii un km 
^ ie mn tot mentre nel diritto reale il comportamento (negativo) 
deJt obbligato è condizione perchè il titolare cornar ri un bene rh$ 
ha. Nell obbligazione l’azione (positiva o negativa) del sabietto 
passivo è causa del soddisfacimento di un interesse del titolare; 
nel diritto reale il soddisfacimento doll'in te resse del titolare è 
causa dell aziono negativa del sub ietto passivo. Un confronto tra 
due casi che hanno tutte le apparenze della identità, il rapporto 
meramente obbligatorio di non sopraelevare, e la xerritus aìtius non 
tolte udì, renderà evidente la differenza tra h due situazioni. Noi 
piono caso, il titolare del diritto gode dello spazio» in quanto Tob- 
\ fif° ^ ^ eni3 ^ 0 a non sopraelevare, e non sopraelevi: nel secondo, 
i titolare gode dello spazio, imlipr mleiitenientc dal proprietario 
S , rjnco 9Ll ctlJ grava la servitù, e in conseguenza di ciò, questo 
e nuto a non sopraelevare: qui il titolare del diritto ha già. per 

delIVLM- m0n ^ ielJ ° * pazi0; mn lo hìi He non p ,%r fatt0 
Tàle°d] J fr gat ° ? iJ1 ef ^eguenza del comporta ni unto negativo di questi 
di ni H G ^ IL/a ^ C0 ^ enu ^° sostanziale tra diritti reali e diritti 
a -une, spiega tutte le differenze di forma» e ci rende ra~ 

osservava il Txif.v ^ tl * c ' Iare ‘ tì n *aà»U isolata. 0 in «tuia ente, fru Taìtro, 
meato dello mm ^ ' n(ìnn und Itela, pug. 205, che “ il 

elie a quello d ; ' rj .J ' r | 1, ,JriC ‘ concetto dell Vi libi igu^ioii^ in pi* 3 alto 
disfacinionte di ^ j n *^ ni 01 ' ro dritto,* ogni comando ha per issopo il $od- 
Hi'CK t Diè Obìigaiio, pag.*!;*?' rilVtHu ÌJ godimento di un bene *■ E d 
f enKa Sguardo a nn il e termi' ^ riceva re soltanto qualche cosa, 

mconcopibile *. Ma d’altro ('"V < ' UlAì * ilio ' lj|t <-‘«i nI deve ricevere, sarebbe 
no ? * Sciente a ° *?“ r VQm obe jt «"'<> momento tìellWona 

nn-Baione, cioè ad uà detennir*/* Ogni diritto i* diritto ad 

tazioae ha quest* fli partì 0 ; mn ne l diritto eli eredito 
d rtì cerchi- appunto e sùh mjììn ? V a ^^nrurr un bene al tito- 
aven i c tratto h soddisfatto (0fr u* & * lK * 0l3e dulPobbligato- l'interesse dello 

bcBET - «?• «*, pae. 301}. 
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gione dei particolari caratteri formali del diritto di obbligazione. 
Dal punto di vista formale il diritto di obbligazione è anzitutto 
un diritto relativo , il cui subietto passivo, cioè, è una persona 
determinata o, almeno, determinabile , mentre i diritti reali, in cui 
vengono tutelati interessi di conservazione, sono diritti assoluti , 
nei quali figurano come subietti passivi tutti i consociati. Se, 
infatti, l’obbligo di cooperare a nostro vantaggio non può spettare 
che a determinate persone, l’obbligo invece di rispettarci nella 
esplicazione delle nostre facoltà incombe necessariamente su tutti (1). 
In secondo luogo (e questa caratteristica formale dell’obbligazione 
ci interessa più da vicino) il diritto di obbligazione si esaurisce 
in una pura pretesa , mentre i diritti'reali comprendono i due ele¬ 
menti della facoltà di agire e della pretesa . Studiando i vari tipi 
di diritti subiettivi, noi troviamo in molti di essi un lato interno 
e un lato esterno, mentre in taluni il lato interno manca. Il lato 
esterno, che esiste in tutti i diritti, che è essenziale anzi al con¬ 
cetto stesso del diritto subiettivo, è l’assoggettamento della vo¬ 
lontà altrui, in cui appunto consiste la tutela concessa dal diritto 
obiettivo agli interessi umani (2). Tale assoggettamento, effetto del 


(1) Anche nei diritti assoluti, e perciò nei diritti reali, sono sempre uomini 
i subietti passivi dei diritti. I diritti reali sono poteri di fatto sulla cosa tute¬ 
lati dal diritto di fronte a tutti. Questo e non altro deve intendersi quando 
si dice che il diritto reale è un potere immediato sulla cosa (Cfr. Lenel, 
TJrsprung und Wirhung der Exceptionen, pag. 11). Un diritto presuppone 
sempre un obbligato, e se la persona dell’ obbligato nei diritti reali 
sembra obliterata, ciò avviene perche in essi sono obbligati tutti i conso¬ 
ciati, invece che determinate persone. Cfr. su ciò specialmente Fucns, Das 
Wesen der DinglichJceit, pag. 11 e segg. ; Oertmànn, Der Dinglìchlceitsbegriff, 
pag. 419 e segg. 

(2) Il diritto subiettivo implica necessariamente un assoggettamento di vo¬ 
lontà ; l’assoggettamento 'e direttamente effetto del comando o divieto conte¬ 
nuto nella norma giuridica, è assoggettamento della volontà dell’individuo a 
quella della collettività, ossia dello Stato. Ma poiché tale assoggettamento 
ha per iscopo di garantire un interesse umano, il titolare di questo interesse 
(subietto attivo del diritto) ne approfitta , e la volontà dell’obbligato rimane 
vincolata, anche di fronte a lui, cioè assoggettata anche alla sua. Se va dunque 
troppo in là il Windsciieid (Pand., I, § 37, II, § 250), dicendo che la volontà 
del titolare e regolatrice per il comportamento dell’obbligato, giacche regola¬ 
trice è solo in realtà la volontà dello Stato contenuta nella norma, non e 
neppure esatta l’affermazione del Tiion, liechtsnorm , pag. 216-217, che Tinte- 
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coniando o del divieto dell’ordinamento giuridico, pone il titolare 
dei diritto nella possibilità di esigere dal subiotto passivo un de¬ 
terminato comportamento. Noi chiamiamo pretesa questa possibilità 
(che in senso lato è a neh'essa una facoltà, ma non è, propriamente, 
una facoltà di agire). In taluni diritti, oltre il lato esterno, è anche 
un lato interno: il titolare non solo tiene assoggettata a se la vo¬ 
lontà altrui, ma ha ima sfera d'azione libera, in cui può agire a sue 
talento perii soddisfacimento dei suoi bisogni: alla pretesa si ag¬ 
giunge la facoltà di agire. Ora, mentre nei diritti reali, in cui ò tutelato 
l’interesse del titolare al godimento di un bene del mondo esterno, 
l’avente diritto può da un lato esplicare le proprie facoltà rispetto 
alla cosa per il soddisfacimento dei suoi bisogni, dall altro preten¬ 
dere da tutti il rispetto di tale esplicazione, ossia un comporta¬ 
mento negativo, nei diritti di obbligazione, tutto il contenuto del 
diritto si riduce nella possibilità di esigere dall’obbligato un certo 
comportamento. Là vi è facoltà e pretesa: qui solo pretesa (1). 


ressato è puramente passivo di fronte alla tutela che l’ordinamento giuri ico 
concede al suo interesse. È vero che l’assoggettamento della volontà de o 
bligato a quella del titolare del diritto ò un effetto indiretto o riflesso ce 
comando o divieto contenuto nella norma, ma non si può negare che sia pure 
indirettamente e per mezzo dell’imperativo dell’ordinamento giuridico, il tito 
lare dell’interesse tutelato acquisti una supremazia sulla volontà dell ob 1 
gato. Concetti precisi sulla pretesa come elemento del diritto in Ravà, J dir. 
sulla propria persona , pag. 127-128. 

b (!) Osserva giustamente il Soom, Der Begriff des Forderungsrcchis , nella 
Zeitschrift „ di Gbììkhct, 1877, pag. 459 : “ L’obbligazione ò un diritto che 
consiste solo in un obbligo dell’altra parte, e non in una facoltà del titolare. 
Non vi è neppure un solo atto al quale il creditore sia autorizzato in forza del 
diritto di credito. Per questa ragione l’esercizio del diritto di credito (poiché 
esercizio di un diritto è la realizzazione del suo contenuto) è possibile non 
mediante un atto proprio del creditore, ma solo mediante un atto del debitore 
(pagamento) „. E cita l’esempio della locazione: “ Il conduttore secondo il 
diritto romano e ugualmente secondo il diritto comune attuale, che è anche 
diritto romano, non è autorizzato ad abitare la casa locata, a entrarvi, a trat- 
enervisi, ecc. Se egli fosse autorizzato a ciò, egli avrebbe un diritto reale 
ln , T ° su una cosa determinata) non un semplice diritto di ere- 

, ^ ^ erc ba solo un diritto di credito, egli ha solo il diritto 

paV 472? °‘ re , v *° lasoi Aitare, gli garantisca il fruì E più oltre 
jf.fj. 1|n ' . d ‘ r ‘ tto real « ù un diritto di ayire da sè; il diritto di credito 

persona, Torino°i90 e i“pag!T2r’ 8C<l ” anche “avÀ , I diritti sulla propria 
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Infine, la terza caratteristica formale dei diritti di obbligazione che 
ci interessa, e che è in istretta connessione con le due precedenti, 
|sta in ciò, che l’obbligazione si presenta come un diritto senza og¬ 
getto (1), mentre i diritti reali hanno di necessità un oggetto (res), 
su cui si esplica la facoltà d'agire del titolare. 

8. Queste caratteristiche del diritto di obbligazione, di cui la 
piu saliente è certamente la mancanza di una facultas agendi nel 
titolare, si riflettono sulla sua coercibilità . Con tale espressione 
designiamo la possibilità , inerente, come elemento essenziale, ad 
ogni diritto, dell’impiego della forza meccanica o fìsica ( coazione ) 
Iper la sua realizzazione. La possibilità della coazione può essere 
immediata o attuale, oppure soltanto mediata o eventuale. Non 
occorro, infatti, per resistenza del diritto, la comminatoria attuale 
dell’impiego della forza fìsica, per il caso di trasgressione : è anche 
solo sufficiente che tale violazione, possa, in ultima analisi, con¬ 
durre alllmpiego della forza fisica. La violazione del diritto (obbiet¬ 
tivo e subiettivo) dà, anzi, luogo, di regola, alla nascita di un 
altro rapporto giuridico, s’intende, svantaggioso pel trasgressore; 
e così di seguito, spesso per una lunga catena; ma, in ultima 
analisi, si deve finir sempre con la nascita di un diritto verso il 
trasgressore, la cui violazione dà luogo all’impiego della forza 
fisica per la sua realizzazione. Così, ad esempio, la trasgressione 
del divieto di uccidere, posto dalla legge penale, non dà luogo che 
alla nascita di un nuovo rapporto giuridico: il diritto dello Stato 
di punire e l’obbligo del reo di sottostare alla pena; solo la vio¬ 
lazione di questo diritto dello Stato dà luogo all’uso della forza 
fisica per la sua forzata realizzazione (2). Noi possiamo così distin- 


(1) Glie V obbligazione sia un diritto senza oggetto fu già intuito dal Sohm, 
Der Begriff des Forderungsrechts, pag. 473 : “ Il diritto di credito e il diritto 
ad un’azione , non su un’azione (Puchta). Con ciò si esprime che il suo oggetto 
non è attuale (diritto su qualche cosa) ma futuro. Mentre il diritto reale ha per 
presupposto l’esistenza del suo oggetto , il diritto di credito ha per presupposto 
la non esistenza in esso „. Benissimo poi Ravà, op. cit. } pag. 130: “ l’oggetto 
nel senso di qualche cosa sottoposta al nostro potere nel diritto di obbliga¬ 
zione manca assolutamente „. 

(2) Cfr. per qualche relazione, Tiion, Rechtstiorm und subjektives Recht, pag. 7 
e segg. ; Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit, Jena, 1903-1906,1, pag. 164 
e segg. ; Rocco Arturo, Sul c. d. carattere sanzionatolo del diritto penale , 
estr. dalla “ Giur. it. 1910, pag. 15 e segg. 

A. Rocco, Del fallimento. 2 
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guere due categorie di diritti; diritti immedir/tumentc coercibili e 
diritti solo mediatamente coercibili : i primi sono senz'nitro realiz¬ 
zabili, in caso di violazione, con l'impiego della forza fìsica o mec¬ 
canica: i secondi danno soltanto luogo, in caso di violazione, all’e¬ 
sercizio di un altro diritto, immediatamente o anch'eaao, alla sai 
volta, solo mediatamente coercibile. Or, mentre i diritti reali v>no f 
di regola, immediatamente coercibili, i diritti di obbligazione, ili 
regola* non lo sono, 

9. Per spiegarsi come ciò avvenga, bisogna partire da un’ossari 
razione fondamentale. L’azione umana, estrinsecazione di volontà £ 
quindi prodotto di una forza psichica, si sottrae, per sua natura, 
all imperio delle forze tìsiche o meccaniche, non può ceserò nieO' 
carneamente nè soppressa nè creata. Si può, con l’uso della forza 
fisica, modificare gli effetti fisici dell’azione umana, ina non si puì 
mollificare V azione umana; non vi ò alcuna forza meccanica k 
quale possa far che sia un’azione mancata, o far che non sia 
nn azione verificatasi, perchè non si può nò creare, nè distruggere 
la volontà. Ciò si esprime con la frase: l’azione umana è, in sè { 
imoerciòile ( 1). Ciò posto, vediamo die cosa avviene in caso dii 
violazione di un diritto reale, 1 diritti reali, in cui ò tutelato il 
godimento di una cosa del mondo esteriore, presuppongono, come 
si è veduto, un potere di fatto sulla cosa, e una serie di facoltà 
di agme rispetto alla medesima, garantite di fronte a tutti i con¬ 
sociati, Se ialiino dei moltissimi obbligati commetto una illecita 
invasione nella sfera dì aziono del titolare e turba a questi il 


easeìi/ìiLln- 1 "" t -u* ° G umaiia irn qualche coffa di transeunte, di 

Bjusz Kr^' 1 G ? Wm ^ ^ Coercibile fu latta, per la prima voi tu dfd 

v J li: I 10 "- 3 e segg. Sulla onereil.iljtii del]'azione umana 

serto senso ooetfiiMls T** r ' ,lfT ' o!)e anete l'«ssfoae umana dere direi in un 

^1 C da deViminarlL^TteJsnd''^ ÌnllÌfe ' gf ' r,; *f 

noi net testo) ,[ P arH di ... 1 ^ ? d *. Bfina0 ' 111 C1JI riiil OsiNa (come ih* 

possa essere il risultato di ' é * dul1 azion ®- Non si nega che l'aaiou® 

stringimento, appunto perdd' T* rm " lmento naato all:t volontà, il quale c°" 
ohico, per quanto qualche rolta efltótr*V”* VsIchicft ' “ £em P rH P 8 f’ 

fisico). Si nega, invece, ohe la for™ b” ' * f ° rKa fi8,oa (timore di un mulo 
volonlà, ^ possa « ** 
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godimento della cosa, la sua azione illecita certamente permane, 
uè alcuna forza meccanica la pub distruggere, come nessuna forza 
meccanica può creare invece quel comportamento negativo a cui 
egli era tenuto. Ma si può, mediante l'uso della forza fisica, eli¬ 
minare gli effetti dell’azione illecita, o creare quella condizione di 
cose, clic si sarebbe avuta, so l’obbligato avesse tenuto il comporta¬ 
mento cito doveva. Se. in altri termini, è stato posto un ostacolo 
materiale al godimento dulia cosa, questo ostacolo può essere oli- 
minato. E ciò fatto, la Facoltà di agire del titolare rispetto alla 
cosa rimane pienamente libera, il suo potere di fatto può essere 
ancora completamente esercitato. La protesa è stata inesorabil¬ 
mente violata, ma la facoltà di agire permane e, mediante l’uso 
della forza tisica, può sempre essere esercitata; ciò significa ebe 
il diritto reale può essere esercitato, con l’nuailio della forza mec¬ 
canica, malgrado la violazione da parte di taluno degli obbligati. 
Ben diversamente invece stanno le cose per il diritto di obbUga- 
zionr-. Qui non cu sfera d'azione libera, non ce facoltà di agire, 
e il diritto è unicamente diritto ad un’azione di un subietto de¬ 
terminato. La violazione dui diritto di credito produce perciò con¬ 
seguenze, sotto un certo aspetto piu gravi (1|. Mancata razione 
dell’obbligato, victn meno ogni possibilità di esercizio del diritto; 
la forza fisica non può presidiare una facoltà di agire, die non ce. 
Lo scopo finale, a cui tendeva l'obbligazione, potrà anche essere, 
per altra vìa, conseguito, ma l’interesse specifico, elio nel diritto 
dì credito era tutelato, l'interesse cioè a una determinata azione 
dell’obbligato, non può essere soddisfatto col solo impiego di mezzi 
meccanici (2J. 

IO. I diritti di credito sono adunque, a differenza dei diritti 
reali (3), solo medht f tnu-nte coercibili. Rimane ora a vedere come 


U) Diciumo 4 sotto un certo aspetto „ perdio dotto un nitro aspetto appare 
piò grave la violazione del diritto reale; qui infatti, turbanti osi l 1 esercito di 
una facoltà di agire del titolare, di un poterò di fatto ohe egli ha sulla cosa, 
si reca offesa anche alia sua personalità* 

(2j K i pi indi, in un certo Benno, gì .13 .sta lhtffminimane dal Soma, Der Bepriff 
<ìer P&rdemngsmhtc, pag, 472-474, che V obbligazione è bensì diritto ad 
un’azione, ma ad iniezione libera dell 1 obbligato : infatti solo l'azione dell'ob¬ 
bligato realizza il diritto del ereditare, 

[ 3) Pub sembrare, qualche volta, che neppure il diritto reale sia 00 orci bile 
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sia dall’ordinamento giuridico organizzata la coazione indiretta. 
Due sistemi sono concepibili, e due sistemi hanno appunto tenuto 
storicamente il campo in questa materia. Il primo consiste nel 
concedere al creditore la facoltà di agire coercitivamente sulla 
persona o sul patrimonio del debitore, allo scopo di premere sulla 
sua volontà per indurlo a eseguire la prestazione. È questo il si¬ 
stema più semplice, proprio dei diritti meno progrediti. Poiché 
razione del debitore è indispensabile per il soddisfacimento del 
diritto, il pensiero più semplice è cho occorra agire sulla volontà 
dell’obbligato per provocarla: occorra cioè minacciare ed infliggere 
un male di tale entità, che il timore di esso costituisca un motivo 
preponderante di determinazione della volontà. È ben naturale che, 
in questo ordine di idee, si incominci coi rigori contro la persona, 1 
quali, nelle società primitive, debbono apparire come i pili efficaci, e 
non ripugnano affatto al sentimento giuridico comune. Al diritto di 
esigere la prestazione dal debitore, è connessa perciò la facolta di 
agire coercitivamente sulla persona di lui, in caso di inadempimento. 
Solo in sèguito, reso più squisito il sentimento della personalità 
umana, diffusa la proprietà individuale e migliorate le condizioni eco¬ 
nomiche, si pensa di agire sul patrimonio invece che sulla persona: 
colpire il debitore nei beni, quando ne ha, può essere infatti altret¬ 
tanto efficace per vincere la sua ostinazione, quanto il colpirlo nella 
persona: alla facoltà di porre mano sulla persona del debitore, si 
sostituisce quella di porre mano sul suo patrimonio: il creditore può 
impadronirsi del patrimonio e tenerlo, finché il debitore non paghi. 
Questo concetto che, nei diritti di credito, la coazione abbia per 
iscopo di indurre il debitore all’adempimento, .permane anche in 
epoche recenti: le multe, l’arresto personale per debiti, apparten¬ 
gono appunto a questa forma più semplice di coazione indiretta e 
sono sopravvivenze di quel concetto primitivo. La facoltà di agire 
sulla persona o sul patrimonio, che si aggiunge al diritto di cre¬ 
dito, in caso di inadempimento, forma il contenuto di un diritto 
distinto dal diritto di credito, di un diritto non più verso il debi¬ 
tore, ma sul debitore o sui beni del debitore, ossia, in sostanza, di 


direttamente; p. es„ nel caso di perimento della 
realta, perche è venuto meno addirittura il diritto • 
cosa, per mancanza di oggetto. 


cosa; ma ciò avviene, in 
nel caso di perimento della 








































CAP. 11 » ri. FALLIMENTO DAL PUNTO DI VISTA, EOO, 


21 


un diritto non più personale o relativo, ma reale e assoluto. 
Questo diritto è, senz'altro, direttamente realizzabile mediante l'uso 
della forza fìsica ( I 

L'altro 'sistema dì coazione indiretta dei diritti dì credito risponde 
ad un pensiero piìi maturo, che sì è svolto pili tardi. Poiché, in 
sostanza, al creditore non interessa tanto che il debitore paghi, 
quanto gli interessa di ottenere quella utilità che devo derivargli 
dulia prestazione, si è pensato di dargli modo di procurarsi tale 
utilità senza la coopti razione, spontanea o costretta, del debitore, 
II ponte di passaggio dall'uno all'altro sistema è dato, storica¬ 
mente, dalla primitiva esecuzione sul patrimonio : il porre mano sui 
beni, togliendoli al debitore con una specie di sequestro generale, 
poteva dimostrarsi insufficiente allo scopo di piegare la ribelle 
volontà dell’obbligato; sì pensò quindi di cedere i beni ad una 
terza persona a patto che, sostituendosi al debitore, soddisfacesse 
i creditori (2). A questo punto riuscì facile semplificare la cosa e 
dare ai creditori la facoltà di soddisfarsi sul patrimonio, senza 
alcun terzo intermediario- Tale u appunto il sistema delie legisla¬ 
zioni moderno: so il debitore non adempie Tobbligazione, Lordi¬ 
mi monto giuridico passa oltre la sua volontà e soddisfa sul pa¬ 
trimonio r interesse, che doveva essere soddisfatto dalla pre¬ 
stazione. 

11. Questa evoluzione non è stata senza influenza sulla strut¬ 
tura dello stesso diritto di credito. Yale dunque la pena che ne 
consideriamo pili da vicino gli ofiotti. 

L'abbandono dei mezzi di coazione diretti a premere sulla vo¬ 
lontà dell"obbligato significa rinunzia alla realizzazione forzata, siti 
pure, mediante coazione semplicemente indiretta, dello specifico 
interesse tutelato nel diritto di credito (interesse a i m 7 azione do! 
debitore) e quindi del diritto di credito in sè, 11 diritto di credito 
diventa non solo direttamente, ma anche indirettamente, irrealiz¬ 
zabile con la forza. Mentre, nel sistema della esecuzione mediante 
costringimento della volontà (esecuzione personale, esecuzione pa¬ 
trimoniale del primo periodo) realizzando il diritto accessorio sulla 


(1) Cfr, più altre, tìt. lì, eap. T, 

(2) V„ su questa evo limone, il tìt. IT, cap. 1, n, 49 e segg, 
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persona o sul patrimonio, si realizza (salvo il caso dì assoluta im¬ 
potenza del debitore) anche il diritto di credito, nel sistema della 
esecuzione mediante soddisfacimento del patrimonio, si realizzano 
diritto (sul patrimonio) da quello totalmente distinto die costi¬ 
tuisce bensì un equivalente del diritto di credito, raa la cui realiz¬ 
zazione non implica affatto, anzi concettlinimento esclude la rora? 
zazione di questo. L affermazione può sembrare ardita a prima 
vista, ma, meglio esaminata, apparirà esattissima, li creditore 
che agisce esecutivamente sul patrimonio del debitore non mira 
certo ad ottenere, nè ottiene, la specifica realizzazione del suo di¬ 
ritto, vale a dire quella determinata azione del debitore, clic è 
oggetto della sua pretesa. Egli ottiene, invoco, una somma di da¬ 
naro ricavata dalla vendita dei beni del debitore fi ). Ciò significai 


0) Ciò è vera anche nei casi in coi ni parti ài mia cowdone alTaderopt- 
mento specifico, I casi che sì citano sono, in costanza, i quattro seguenti 
1® quando In prestazione consisto nel dare una cosa determinata individuai- 
mente che si trovi in natura presso 11 debitore ; iJ credit ore può furaci il 
consegnare con la forza; 2 n quando fa prestazione consiste nel dare unU 
cosa determinata gcneticamente ; il creditore può acquistarla a -pese del de* 
bitore, 3° quando la prestazione consiste in un fare fungibile: il credito^ 
può fare eseguire i'opem a spesa d*l debitore feod. dv., art. 1220); -I® quando 
u presta^ionc Consiste in un non fare, il rui inadempimento din luogo ad oU 
fatto permanente, che può essere distrutto: il creditore può farlo distragga* 
a spese del debitore (art. lift). Cfr. Giomi, ObblitjtuumK il. n. 104. Quante *1 
primo caso, credo che sia da mettersi totalmente m disparte. Se hi presfa' 
ai on e consiste noi dare una cosa determinata, individuoìinentc, è a «sai dubbie 
che sia possibile una esecuzione forzata im:<ìmnte una diretta apprensioni 
e a cosa* invece che mediante realizzazione par via di espropriamone* 
tenga presente ohe, ne 111 poteri, ohi procede allò petizione non ha alcun diritto 
'ca eh a cosa in divi dualmente determinata, e quindi dove su loro, nel frod- 
Z-:\ v crjm;f5r * r > di tutti gli altri creditori: questo diritto degli altri 
■ Ti' che possono promuovere la vendita e partecipare tutti alfa riparli* 
im ’ Cod - civ ‘ : Kt 649, prii Cod. proc. «*■ 

ti 7«7 , ,;od. j.roc. -, I.- .li 

cosa da lUn^V'f * Piticamente impossibile rapprèndono de Un 

snaie per offa ** editore singolo. Inoltre inanellerebbe il mezzo |>roccs* 
lascio (art 741™ e , ^ ’ Wwnwimé, fuso delia procedura per oonsegua 0 rf- 

ÌtaW- ì ^ , escluso da un doppie ordine di con* 

Kceglierc rmcl n e mente blJ ] p^rimonlo per un credito deve 

rss nusasrar r rv —* * ■« 1 «** 

* la procedura per consegna 0 rilascio è 
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1° che qualunque sia la natura della prestazione, il creditore ha 
sempre diritto di ricevere una somma dì danaro: vale a dire che, 


poh oti m conseguenza, isel concetto della leggo riservata alla esecuzione for¬ 
cata di un diritto reale (erg* art. 74fi t OoiL proc, civ.), tanto che ai esclude 
e imo orde m cute la um applicabilità alla esecuzione forzata anche di altri di¬ 
ritti assoluti (es,, diritti di famiglia) che pere hanno coi diritti reali analogia 
maggiore che non i diritti di credito (efr. Mortaha, Commentario del Codice e 
détte itffffì di procedura civile. TY, parte 2* f Milano, 1067-1909, pag. G ; Fa- 
sciarci, L'irruzióne forzuta delle obbligazioni di fiere e di non fare, nella 
* Legge 1909, S91 ; Galli, // Sistema deità già riedizione esecutiva, Pisa, 1910. 
pjsg. 132), La v i * ri tit e che rese e azione forzata di una obbligazione di dare 
mediante diretta apprensione della cosa dovuta sì deve escludere appunto 
perdio il diritte di credito non conferisce al titolare, nè direttamente, uh in* 
direttamente, alcun particolare diritto au un bene determinato appartenente 
ni patrimonio del debitore, imi sedo il diritto, comune agli altri creditori, di 
ottenere ani patrimonio, Pequivalente paenniario della prestazione (efr. su ciò 
IUba^t, Contrattò dì lavóro, Milano, 1901, pag. 788 e ségg* T favorevole alla 
coercibilità in via esecutiva anche delle obbligazioni di dare una cosa deter¬ 
minata [a proposito deìTobbligo delParteficc di consegnare la cosa fatta al com¬ 
mittente: qui però U problema si presenta in modo alquanto diverso, perchè 
con l'esecuzione dell’opera Partefiee ha adempiuto alla sua obbligazione di 
ftictre e può giustamente dubitarsi se il committente, divenutone proprietario, 
non possa rivendicarla con un'azione reale]). Eliminato il primo caso, rimangono 
gli altri tre. Ma anche in questi, non m ha affatto, come una considerazione 
troppo superficiale della cosapotrebbe far credere, uua realizzazione in forma spe- 
vi fan. vale a dire una rettlteznzinne drfkt prestazione. La prestazione, cioè Fazione 
del debitore non b punto ottenuta : sì ha, invece, anche qui, un soddisfacimento 
del creditore senza l'azione del debitore, cioè, un soddisfacimento per equiva¬ 
lente, e proprio, per equivalente pecuniario. Infatti, se la prestazione consiste 
nel dare una casa determinata genericamente, o in un fare fungibile (caso 2° 
e 3°), si ha, in sostanza, conversione del debito in un debito di somma di 
danaro- il creditore può esigere dal debitore inadempiente la somma che è 
necessaria per acquistare ìa cosa o per far eseguire l'opera : si tratta di un 
modo di liquidazione del danno, non di mm forma speciale di esecuzione 
(eia. Afra aita, B vitrage zur Lehre non der Execution, pag. 398-399). Il risarcì* 
mento p con ni urlo b commisurato con precisione al sacrificio, che è costato al 
creditore il procurarsi ciò, che avrebbe dovuto procurargli la prestazione man¬ 
cata, Se mai, si può dire elio il risarcimento avviene in forma specifica, non 
giu- Vesecuzione. Lo stesso accade per il terzo dei casi citati, quello delle 
obbligazioni di non fare; in cui il creditore, per Vari, 1222, Cod. dv., 
M ’ può domandare che sia distrutto ciò che si è fatto in contravvenzione della 
obbligazione di non fare, può essere autorizzato a distruggerlo a spese del 
debitore, salvo il risarcimento del danno Questo caso, sostanzialmente, si 
riduce a quello delle obbligazioni di prestare, un fatto fungibile* Non bisogna, 
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titolo putito - iNTiìonr/,f<m: 


qualunque sia la natura del credito, esso si converte in un credito 
di somma di danaro; 2 die tale somma di danaro e dal creditore 


infatti leggere neìlaii 1222 più di quello cb<* riè scritto, e credere, come 
orse potrebbe apparire a prima viria, che vi ria rieonofciuio un coso di e»6F 
ozio di quello, coazione diretta, che è concepibile olo nei diritti reali. f*nJ' 
tico.fi 1222 autorizza il creditore >t d&mantfarr chr -A a diatrufto il fatto inde* 
-diamente compiuto, vale a dire lo a ut rizza a chiedere Iti condanna del 
debitore inadempiute a distruggere le tx>nst#tt**M del suo fatto illecito» 
Questo e non altro dice la prima parti- del l'articolo, e specialmente non dice 
c e questa condanna possa eseguirai mediante la coazione diretto- La disposi* 
^ionc è tutta di diritto materiale, non di diritto processuale a torto affermi 
il contrario per i corrispondenti articoli 1112, 1143, IMI, Code eirit. il Koin**. 
T h £T* imd V f * ir * ck 't*9 "» Cirìlpntet**, Freiburg und Uip% 1 8», 
, J * * obbligazione di non fare genera. iti caso di tnisgr cario ne. ('obbligo 
i .& rug-gere ciò che fa fatto: vale a dir-*. n.nadempimenio deliri 3 jbligiiriefl® 
x non faro genera nriobbljgurione di farri ceco quanto stabilisco Iti prima 
parte dell art. 1222, ìfetta gronda parte ■ poi applicato lo stesso principio 
,f & . 1220, se il debitore non adempia l'obbligazione di fare, trattandovi 
un are fungibile, la distruzioni 1 pu*« avvenire a spose d* j t debitore, per 
^p.ra e creditore. Ma “'intonile che yi iIuvm trattare di un lare fungibile, oprili 
occorre ce la distrmione pom essere compiuta dal credi ture- Qtp ;, -ti non può. 
Il 6 3 invadere la sfera giuridica del debitore, introdurci con la frrVi-a 

™ Pineta, esercitare in-anima una ©oarione sulla perdona o -ubo 

r Tir °» difere ^atm il caso ded diritto reale e quello di un di* 
■ , Q .ì ^ a3 i° no ad im’oridne negativa (le due figure in cui la distia- 

FeaHeaidttì Frenati sembra che « vanisca!. Nel diritto reale, 
f ipH r 1 ; re *ffiectì sempre nAlu sfera sua, h posribite anche ì'impte# 0 

Pani-Ari*/ [ ~ a ' 0cc ^rrera, salvo il caso di legittima difesa, Pintcrvonto del* 

iMitohjT TT T^T i; B ! mpre P° ssMe ?- N-l diritto di eredito, Invece, in cui 
perdi, inr-hp" t*? ,il ^® di »»«“«. I’«M <leU» forai fisica h «rifiuto! 0 
non 1 otr ? ian *' Corteesso il risarcimento in forma ^pceiffea. il creditore 
COn la *** '* -rem Kinridioa rWI'ol.UIffito. Nel 
ila distruggerà II :l ® pese «leil'obbligato sarà possibile ■■'lo se la cosa 
dosi essa n P , til nelIa proprietà dello «te**, creditore o *e, trova* 
o Wtre dÌ ****•> debitore, vi giu il consenso il elleno 

Concludendo, nei dì^+H a; 

rione di un dare Unf i Pfiail J j}j]] ^ a!510n, b che hanno per oggetto 3a presta* 
unzione forzata diretta è J - ? 0 f l A fatar? positivo o tarpiti no 1Vs8* 

medianU realizza?in-nr J ^ ^ possibile solo lesecurione indiretta 

solo à I par tico 1 are di e u w UIti ? n 1 det1 ' 1J1 Va I «nte p ocu ni uri o : ttén quosto 
specifico. Vi h sempre convergi ‘T ^ ** UÌTEtellto h 1,1 mtìd ° 
quindi sostituzione di una nrr^n ■ ^ TT? lTL un ^bito di somma di danaro e 

getto della prestazione convcrtitiTra^ * ^ : solo, poiché og- 

ta era una cosa o un fatto fungibile, si dii facoltà 
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ottenuta modi ante l'esercìzio coattivo del suo diritto sul patrimonio ; 
vale a dire che il diritto del creditore sul patrimonio ha per iscopo 
1 ii re ali nazione di una somma di danaro, o precisamente eli quella 
somma ohe costituisce 1 + oggetto della prestazione nel diritto di 
credito originale o convertito. In questo sistema dunque non si 
realizza il diritto di eredito originario, che è stato sostituito, ma 
non sì realizza neppure il diritto di eredito sostituito; si realizza 
solo il diritto sul patrimonio, elio e runico realizzabile senza il 
concorso del debitore. Mediante la realizzazione di questo diritto 
sul patrimonio non si ottiene la prestazione (azione) del debitore, 
ma solo il risultato economico della prestazione. 11 sistema della 
esecuzione* sul patrimonio diretta al soddisfacimento inibisce dunque 
sul diritto dì credito, e eia non deve far meraviglia, quando si 
pensi che se le le incuto della coaziono è essenziale al diritto, ne- 
cessarla mente anello lo formo della coazione debitorio essere deci¬ 
sive per la struttura de! diritto (1), 


al debitore ili prò cerarci hi cosa o il fatto, e di determinare così in modo 
sporìfico l 1 oggetto della nuova prestazione. Nella materia, de 11’esecuzione for¬ 
zata di un face ve (positivo o negativo) bisogna dunque, nel nostro diritto po¬ 
sitivo, distinguere il cane iu cui il fa ri-re sia dovuto dal subìetto passivo di 
un diritto di obbligatone, oppure dal subietto passivo di un diritto reale o 
anello di un diritto assoluto sulla persona (e»., diritto di famiglia). Noi primo 
caso è impossibili:.* l’osecurì&Ji# forzata diretta, il eredito rimane sempre con¬ 
vertite in un credito dì iomma, e questo viene indirettamanfe realizzato me¬ 
diante esecuzione sul patrimonio* Noi secondo caso tt possibile Fesoeuzione 
forzata diretta ' mediante Fuso della coazione sulla cosa o sulla persona. Ned 
diritto germanico e austriaco la conversione del credito in un credito di 
somma non e necessaria : si realizza co atti vani ente anche F obbligazione avente 
per contenuto un fuctre t mediante mezzi di coazione della volontà (arresto 
persoii ìi le, multo). Y, Rn/tìtam. //efwi., § 838; Rvgolmt. § 335, t* su di 

essi i Si,:umujt p Lehrbuch deìs d&uisdhén €ii rìtprozeasrechtSi ed., Berlin. 1906, 

pag. 999 e *égg.; Piuu.ak, System dea dstrrreìrhì^rhm Zivilprf>3ewr6cht& t Wien, 
1903-190G, II, pag, 750 e segg.i if&xntasK, Die MxevuHvnsordmtnfi $ystentatisch 
tUrgéntdUy Wien, 1900, pag, 370 e segg. Cfr. anche: Btobicn, Bit Lettre wn der 
fimtììtfSvQlhtrecfomff auf Qrundtuge der dente eh cu Tiri eh*j usti zge&etzm * ’Wismar, 
1885, pag. 180 f? gegg*; Kimimii, UngeJtQrmm und Voltelréck-itu#, pag. 90 e segg* 
(1) Cfr. Diiiisru-Ro, Lehrbmh dea premsischm Primirechh, 5“ ed., IL Halle, 
1897, § 2. pagi 3. Con db non si dice ancora che le fórme della realizzazione 
forzata siano decisivo per individuare 51 diritto. La coazione appartiene alFele- 
monto formale del diritto; In. lui da; il quale appunto porche formale fe determi¬ 
nato dall’elemento sostanziale : Vìnte rea# a Sotto questo punto di viela avrebbero 
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Tn due modi principalmente si manifesta rinfiuenza del sistema 
in esame sulla struttura del diritto di obbligazione. Anzitutto, ri* 
spetto alla prestazione. Non ogni azione umana può costituite il 
contenuto deJr.obbligo del subietto passivo nel rapporto obbliga¬ 
torio, ma solo raziono umana avente un r fiore pretorio rio : poiché 
nel diritto moderno (noi parliamo, s'intènde, dei diritto moderno 
italiano) la forma generale, e ri può dire esclusiva di esecuzione 
forzata pei crediti, è l'esecuzione ^ul patrimonio diretta al soddi¬ 
sfacimento, e tale esecuzione presuppone sempre convertito il cre¬ 
dito in un credito di somma di danaro, ogni prestazione deve, di 
necessità, essere suscettibile di questa conversione, e perciò valu¬ 
tabile in danaro {!}. In secondo luogo e da osservare che, abban¬ 
donata la esecuzione mediante coazione sulla volontà, e resa cosi 


i 

1 

c 


É 

c 

I 


J 

: 


ragione il Thon\ Rechts.norm unii subjekiìves Rechi, j-ug, 200 2^1 e il I lui*, I 
~ ~ " mnglkhkeit, pag, 9-10, ad affermare contro lo '/sino ut n, che 1 

l”ì i diritti non si può desumere dalle forme della loro rea ia* I 

_ ... . « J ..._I AWV 1 ri Ili i*rl 


Dm Wmn ter Dhvjlichìctet, pag, 0 IO, ad uflenmtìre, contro io -- 

la dia Unzione tra i diritti non si può desumere dalle formo didlu 1 " 1 r 11 n,L j 7 * 
nazione forzata. Ma d'altro confo, poiché tra demento sosfnn/iide mi ■de¬ 
mento formale vi è corrispondenza* e poiché nel lei amento torma le ha mo 
importanza la coazione, non si può negare che anche la coazione -i a'la.f la. «li 
regola, alla special natura de II'interesse tutelato, e die perciò la diversa forma 
di coazione usata può servire a eontraddUtinguere il diritto» pur scnttL emdi- 
tuime uu carattere distintivo decisivo, E poi naturalo die il diversa atteg¬ 
giamento che assume quell'importante parte doirtdemenfo formalo ubo ^ bi 
creazione, influisca su tutta la struttura forinole del dintio. 

■ 1) In questo senso è la dottrina prevalente italiana, v. Gioitoli ffhhìiji 
zionÌ T III, mnn, 434; Coviello L., nella 4 Giur- it, pf 1-S97, I, GB9 ; e I dan 
gioii fl1 1697, 664 e acg, ; Polacco, Obbligazioni pago 102 e seg. Nella dottrina 
tedesca del diritto comune v. Am&rB-SmAmtu, Ritmi., II. § 202; Wesm 

and Arte» der Prtrafrechi&verh&ltnisxe } png, 64 e segg. j HA«T«Air>*’. 1 ''^ r ‘ 
yaticn. Vntérvuteiunyen liber ih re Zuvck un A Ut tu, Erkngen* 167 "o pag* •** 
® M «-f Die Lehre con dm Behuldverh&ttmsscn nach tjmdtoon denteile* 

tetti, Berlin, 1889, pag. 6 e negg. ; Umsuwo, itemi. Il 3 17: WiWi IVu < 
$ 18& [ma V. contro.: Wi^acacm, Pand., § 250; In*vM, nei ‘ Jahrbacber 
fili- die Dogatile „ XV III CJbSOJ, pag* 34 e segg* ; /mutata, Die ReaUzccution 
und die ObUgtàkm, pag* 38-39, 171-172], Per il diritto austriaco : Uncini, 
Syttem, I, pag. 372 e m [ma contro Obt. r 1, pag. 23], Per hi dot¬ 

trina tedesca del Codice civile; Emuxm, Vebw ite Grmwn ter Vertrwjsiw* 
gUtàJuit, in * Archiv fàr die «i villa tiglio Prasis LXXXVI. (189®), VW- m 
e aeg. ; iHunumc, Das bUrferli&He Itela tee teutackm 8 te eh $ und Dreussens ; 11, 
g 84, pag, 13.> n seg. [mia contro; Kouleu, Dim Ohlitm l tonsin te esse, in Arcln 
Or burgerlid.es Rechi XII (1S97)i piff . , [ ( . , w j_ 
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impossibile la realizzazione forzata del diritto di obbligazione come 
3 tale, come diritto ad un'azione, tutta la coercibilità del rapporto 
| obbligatorio si riduce a ciò che il titolare del diritto può, mal¬ 
grado rinadempimento dell’obbligato, ottenere coattivamente l’e¬ 
quivalente pecuniario della'prestazione mancata: al diritto di ob¬ 
bligazione è necessariamente connesso un diritto sul patrimonio 
immediatamente coercibile e perciò di natura reale, avente per 
scopo il conseguimento di una utilità economica uguale a quella 
che sarebbe derivata dalla prestazione. In questa situazione, se 
non può dirsi, come fu fatto da taluno, che l’obbligazione del di- 
- ritto moderno sia divenuta un diritto su un valore contenuto nel 
patrimonio (1) o, addirittura, un diritto sul patrimonio (2), deve 
< 1 però ammettersi che l’obbligazione tragga oramai tutta la sua ef¬ 
ficacia dal diritto reale sul patrimonio, che Taccompagna ; e lo 
dimostra il fatto che se il debitore non ha un patrimonio capace 
di esecuzione forzata, il credito, pur sussistendo in diritto, non può 
^ spiegare in fatto alcuna efficacia. 

12. Anche nel diritto moderno, adunque, a maggior ragione 
che nell’antico diritto romano, è l’obbligazione un rapporto non di¬ 
rettamente, ma solo indirettamente coercibile, e quindi in sè non su- 
® scettibile di esecuzione forzata reale (3) o diretta, ma solo di esecu- 
I zione forzata indiretta (4) : ciò dipende dalla natura stessa del 

(1) Koeppen, Die I'Jrbschaft, pag. 14; Brinz, Kritische Blcitter, III, pag. 3 
(citati da Ziebàbth, Die Rcalexecution u. die Obligation, pag. 24-25). 

(2) Schott, Der obligatorische Vertrag unter Abwesenden, pag. 45-56. 

(3) L’espressione è dello Ziebaetii, Die Rcalexecution und die Obligation 
a (Prefazione e passim). 

(4) Il Menger, Beitrdge zar Delire von der Execution, nell’ “ Archiv fiir die 
civilistische Praxis „, LV (1872), pag. 379 e segg., chiama diretta l’esecuzione 

i che ha per iscopo di ottenere la prestazione specifica dal debitore, mediante 
| costringimento della volontà; indiretta quella che ha per iscopo il soddisfa¬ 
cimento del creditore senza agire sulla volontà del debitore. Altri invece, 
come il Mkibom, Das deutsche Pfandrecht, pag. 39, chiama diretta la seconda 
e indiretta la prima forma di esecuzione. Evidentemente, il Menger considera 
| la cosa dal punto di vista del debitore, e il Meibom dal punto di vista del 
I creditore : dal primo punto di vista è diretta l’esecuzione che avviene per 
J, opera dello stesso debitore, e dal punto di vista del secondo è diretta invece 
; l’esecuzione che avviene per opera dello stesso creditore. Come risulta dal 
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t 


diritto di erodilo come diritto ad u Suzione, e? non dulie diverso 


concezioni dei vari sistemi giuridici. L'azione e la volontà amamiI 1 


rimangono in sè sempre incoercibili c 1'nrdinaindnto giuridico può I 1 
solo variare le forme dalla coercizione indiretti^ Anello nei diritto 
moderno è quindi, a nostro avviso, vera la distinzione tra il rap* 
porto obbligatorio in sé come diritto ed obbligo ad un'azione, e \ 
il rapporto che normalmente raccorci pugna, e da cui rebbiigazione 
deriva la sua indiretta coercibilità. Distinguiamo perciò 1 obbligo 
di eseguire la prestazione e l'obbligo di permettere al creditore la 
realizzazione sul patrimonio dell'eqmvalente pcettninrio, M dal punto , 
di vista attivo distinguiamo il diritto di protendere la prestazione I 
dal diritto di agire sul patrimonio per ottenerne bequivalente pe- 
cunìario. L'obbligo di prestare è un obbligo meramente personale 
del subietto passivo del rapporto obbligatorio, che corrisponde a un 
diritto puro personale del subietto attivo; come questi può solo 
dal debitore pretendere la prestazione, cosi solo il debitore e te* ? 
mito a compierla. Invece l'obbligo di permettere il soddisfacimento 


su 1 pafcrimonio ò un o b b3 igo non personale r pro prio del sol o si duetto 


passivo dell 1 obbligazione, ma un obbligo, ebe al sub folto passivo 
incombe al pari di ogni altro consociato, a cui corrisponde non un 
diritto personale o relativo, ma un diritto reale assoluto del su¬ 
bietto attivo deH'obbligazione : il primo ò veramente u ixpbbhfjnziùne, 
il secondo è soltanto un obbligo. 





tasto, noi riteniamo inesatti am b ed ne i punti di vista e confido riamo eom^ 
indiretta tanto reaecuzione forzata consistente nel costringimento della vo¬ 
lontà quanto quella che consiste nel soddisfacimento por equi va lento tenuti il 
concorso del debitore. La ésn.it&iom forzata h la f'ettìiszffgióne dd dir dio per 
me& 2 ù delta coazione ; si ka perciò esecuzione forzata diretta fio quando il 
diritto h realizzato direttamente dal titolare mediante Fuso della forza liaiosa-, 
ciob solo nel caso della cosi detta esecuzióne reati?. Quando invece il diritto è 
realizzato dall*obbligato f già pure costretto o determinato dalla coazione, I eae* 
euzione 1 orzata, come tale, non è più direttiti, ma ìndi rotta, perchè ottiene la 
inalizzazione per il tramite della volontà de 11'obbligato. Come dice bene il 
Bo nuoci, L'ontntazime psicologica déWeiiett e delta fùmfm dd diritto. Perugia, 
13QT r pag. 285, dh se aspre un atto spirituale intermedio tra la coazione pai- 
ehioa e rutto (tanien co&ctns volai) Per diverga ragione deve dirsi pure 
indiretta la esecuzione forzata sul patrimoni o per via di equivalente : è diretta 
solo l’esecuzione forzata die realizza il diritto, non quella die realizza ['equi¬ 
valente economico del diritto. 
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Per qualificare queste due situazioni giuridiche, intimamente 
connesse fra loro, ma distinte, la dottrina tedesca adopera le 
due espressioni: Schuld (debito) e Haftung (responsabilità) (1). 


(1) La distinzione tra il momento puramente personale e il momento reale, 
tra il debito ( Schuld ) e la responsabilità {Haftung) è stata fatta e studiata 
specialmente dal punto di vista dell’antico diritto germanico, come un con¬ 
cetto germanistico : v. Amira. Nordgermanisches Obligation cure chi, J, 1882-1889. 
§§ 4 e segg. ; II, 1895, §§ 8 e 9; Puntschart, Schuldvcrtrag und Treugeldbniss 
des sdchsischen Rechts ini Mittclalter , Leipzig, 1896, pag. 279 e segg. ; Stobbe- 
Leumàhn, Handbuch des deutschen Frivafrcchts, 3 a ed., Ili, Berlin, 1898, pa¬ 
gine 102 e segg., 107 e segg.; Derxburg, Das burgerliche Reclit des deutschen 
Reiclis und Preussens, pag. 2. Ma la distinzione è fatta anche nel diritto mo¬ 
derno : v. Stobbe-Leumann, op. cit ., pag. 105, num. 4 e 5 ; Pappenheim, ree. 
al Puntsciiart, nella “ Zeitschrift fùr das gesammte Handelsrecht „, XLV1I, 
pag. 142 e segg. ; Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts , Jena, 1899, pa¬ 
gina 1 e segg. ; Isay , Schuldverhaltniss und Haftung sverhdltniss im heutigen 
Rechi , nei * Jhering’s Jahrbucher fur die Dogmatik des biirg. Rechts „, XLVIIÌ 
(1904), pag. 187 e segg.; Bekker, nei “ Jhering’s Jahrbucher „, XLIX (1905), 
pag. 51 e segg. ; Kuttlenbkck, Das Recht der Schuldverhdltnisse , nel “ Kom- 
mcntar z. burgerliche Gesetzbuch „ di Staudinger, 2 a ed., II, Miinclien, 1906, 
pag. 2. Nè mancano scrittori che sostengano idee sostanzialmente analoghe 
anche per il diritto romano e comune. Anche la nota dottrina del Brinz, per 
cui l’obbligazione non costituisce tanto un dovere, cioè un assoggettamento 
della volontà, quanto una * responsabilità „, è nello stesso ordine di idee; 
cfr. Brinz, Der Begriff Obligalio, nella * Zeitschrift „ di Griinhut, voi. I (1874), 
pag. 11 e segg.; Pandékten, 2 a ed., II, § 206, pag. 1 e segg.; Obligation und 
Haftung, nell’ “ Archiv fiir die civ. Praxis „, LXX, 1886, pag. 371 e segg. 
Anche Brinz considera la persona o la cosa come oggetto di soddisfacimento 
per il creditore e per soddisfacimento intende non adempimento, realizza¬ 
zione del debito, ma risarcimento economico o riparazione morale per il non 
adempimento (cfr. Siber, Zar Theorie von Schuld und Haftung nach Reichsrecht, 
nei a Jhering’s Jahrbucher „, L (1906), pag. 56). Dallo stesso punto di vista 
si mette il Bekker, Dìe AJctionen des rbmischen Privatrechts, 1871-1873, I, pa¬ 
gine 4 e segg. Afferma il Bekker che essendo l’azione il mezzo mediante il 
quale il creditore può esercitare una coazione sulla persona o sul patrimonio 
del debitore, l’azione apparisce come contenuto del diritto di credito : il di¬ 
ritto di azione importa il diritto del creditore di agire egli stesso, e precisa- 
mente è un diritto del creditore di agire sulla persona del debitore come 
oggetto del suo diritto di azione e del suo diritto di credito, non immediata¬ 
mente, ma mediatamente, per mezzo del magistrato. Donde la conseguenza 
che “ obligatio „ e “ actione teneri “ actione teneri „ e “ obligatum esse „, 

sono la medesima cosa (Bekker, op. cit., loc. cit. e Kritische Vierteljahrs- 
schrift, VI, pag. 477 e segg. e di nuovo, recentemente, nei “ Jhering’s Jahr- 
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Ed invero, guardata hi cosa dai iato del subietto passivo ( de * 
bitero) poiché il rapporto realo 4 presenta come una -anzioiioj 
del rapporto personale, l'espiesaione n^mìsabUiià sembra bend 
appropriata per designare non tanto il lato passivo dei rap¬ 
porto reale, quan to gir effetti, rispetto al subietto passimi del reset* 
eizio del diritto reale, Ora che la distinzione tra il momento pu¬ 
ramente obbligatorio e il momento di diritto reale, tra debito ni 
responsabilità sia fondata non solo coacettunlinente, mu unelle prati¬ 
camente, è dimostrato da varie considerazioni. Anzitutto, anche 
nel diritto moderno, può darsi debito senza responsabilità e ro-l 
sponsabilità senza debito* Si ha debito senza responsabilità, ad 
esempio, nel caso delle obbligazioni cosi di-ite ottundi, (art. 1237J 
1804 Cod. civ.) di cui lordi u&men lo giuridico non ammette la punì al 
coercibilità, e in cui perciò al rapporto personale non e connessd 
il diritto reale sul patrimonio (1). Tiu numerosi sono i ca$i dii 
responsabilità senza debito: vi rientrano i casi di fhl* itmioni 1 
pegno o ipntem por debiti futuri, in mi il diritto sul patrimonio 
sorge immediatamente, mentre il credito non esiste ancora; e ini 
genere tutti i casi di fedeius sione e i casi di prestazione di pegni j 
o concessione d'ipoteca per debiti altrui, in cui si risponde col 
proprio patrimonio genericamente (fideiussione) o speci fica mento 
con un bene determinato (pegno o ipoteca) por una obbligarne 
altrui: il fideiussore, il datore di lui pegno o di una ipoteca non sono 
debitori } ma solo responsabili (2), Inoltre, un sogno rivelatore della 


biicher XLIX <1905), pag. 5.1 e se*.), Questa tendenza a dUingimrc unir«■ S■ - 
Legazione l’elemento personale (débito) o r elemento reale (rc^/o/isabiUtù), 
riguardi poi un estuiti ma il patrimonio o la persona del debitore, che viene 
considerato come oggetto di diritto, non è, in realtà,dovuta a ragioni storielje 
e perciò contingenti, ma, come h dmo&truto nel testo, a ragioni inerenti olla 
stessa natura deU'obbliga?, ione come diritto ad umazione, diritto in. fife ineoor- 
oibile e buognoto di un etgménLo reale, ■■ ■ -,i \ <.i^ di e-o(i?,ioHO dirHlo. N o n «1 
pero mancate In Germania opposuioni n questa dottrina : v, contro la disfctl^ 
7,ionO] per diritto moderno, Kcmtirn, ne 11’ * Archi v f'iir die eivilistiscliu Praxis #t 
XlI (1900), png. 172 è segg, ; PjuinAnr, nella “ Zoii-alu-i fi fìlr d&8 g'-- , aiii ||| 1' ? 
Hamlirkrecht fl1 LI, pag. 619; Si mot, Un* It&'hUzuwng ini Sdì td dverhillt ni-w nudi 
deutschem R*hhsrf.ckt y Leipzig, 1903, pag. 3 e aegg.; fttr Tkeorù m/t SdtuM 
und Hctftmtf, nei 11 Jheringa Jabrbucher ft+ L (1306), pag, 54-277. 

(1) CEr, STOB»i5-LEHKA5rtr, Eandbml. deut.when Prìmtrcchts, Uf, png. 103; l»A», 
Sc-huìdverk. tu [Jaftmg0érh. T pag. 191-192. 

(2) STOBBE-toncwrN, op. e he. cU, \ Uay } op. cti ., pag, 192 e nogg. 
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distinzione ci è dato da tutti i casi di responsabilità limitata , nei 
quali si rispondo non con tutto il patrimonio, ma o con un bene 
determinato, o fino all’ammontare di un valore determinato: qui 
il vincolo personale obbligatorio permane integro ; è invece limi¬ 
tato nel suo oggetto il diritto reale (1). 


§ 2 . 

Lìi realizzazione delBobbligazione * 

e il diritto del creditore sul patrimonio del debitore. 



Art. 1. — Concetto e natura 

DEL DIRITTO DEL CREDITORE SUL PATRIMONIO. 

Sommarlo : 13. II diritto dol creditore sul patrimonio e la funzione pubblica 
esecutiva. — 14. Fondamento giuridico della espropriazione che si veri¬ 
fica nella esecuzione forzata dei crediti; essa è conseguenza della realiz 
zazione di un preesistente diritto privato del creditore sul patrimonio. - 
°* d * ri ^° F nvat0 del creditore sul patrimonio è un diritto di pegno. 

1 ì. Obbiezioni contro questa concezione e loro critica: 1° indisponi 
Inlità della cosa soggetta all’espropria. - 17. 2» Pegno senza privilegio. 

. . , Coesistenza del diritto di pegno generale coi diritti di pe<*no epe- 

ciale: pegno di una università*. - 19. I] diritto del patrimonio come 
dnitto di pegno. — 20. Manifestazione del diritto di pegno generale. 


13. L’incoercibilità dell’azione umana e quindi la diretta in¬ 
coercibilità dell’obbligazione, che rendono necessario organizzare 
una coercizione indiretta sulla persona o sul patrimonio, conducono 
ad ammettere dunque l’esistenza, accanto al rapporto personale 
incoercibile, di un rapporto reale coercibile, per mezzo di cui il 
ptimo venga realizzato. Questo è vero nel sistema più antico della 
esecuzione (personale e patrimoniale) diretta ad agire sulla volontà, 
è vero nel sistema moderno, a cui il diritto positivo nostro sì 


(1) Sui vari casi di responsabilità limitata, v. Ehrenberg , Beschranlcte 
Ilaftung des Schuldners nach See-und Handelsrecht , Jena, 1880, pag. 12 e segg • 
31 e segg.; Notunaoel, BeschrtlnJcte Ilaftung , Wien, 1900, pag. 3 & segg. ; Marx’, 
Beschrclnkte Ilaftung des deutschen Handels und Schiffahrtsrechts, Bruchsa/ 1904- 
Wr, op. cit pag. 197 e segg. * 
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mantiene rigorosamente fedele* della esecuzione patrimoniale di’ 
retta al semplice soddisfacimento per equivalente. Noi abbiamo 
finora qualificato questo rapporto conio un diritto reale del credi¬ 
tore sul patrimonio, e quindi, come un rapporto di diritto privato, 
che nell'esecuzione forzata viene realizzato coattivamente, per opera 
dello Stato, mediante l'impiego della forza fisica o meccanica. Mg 
poiché tale conclusione contraddice ad una dottrina assai diffusa ® 
autorevole, la quale crede che la realizzazione per equivalente sul 
patrimonio del debitore mn presupponga alcun diritto privato m 
creditore sul patrimonio, ma sia la conseguenza deiroscrcirio di 
un diritto pubblico del creditore verso lo Stato (diritto alla lute a 
giurisdizionale), è necessario insistere ancora su questo punto 
determinare con precisione Ì rapporti tra il diritto privato del et 1 
ditore sul patrimonio e la funziono pubblica esecutiva, per nio* 
della quale esso viene realizzato. La questione è fondamentale p 
tutta la dottrina della esecuzione forzata mediante espropriai 10 
ed lia una importanza pratica non lieve* SÌ tratta infatti di vederti 
il vincolo che, con l' inizi o della esecuzione si imprimo sui b^ 
del debitore, sia effetto doiresercizio di uri diritto privato del ere 
ditore esecutante o non piuttosto della funzione pubblica doli cr* 
gano esecutivo, e se la vendita forzata che no segui 1 avvengo P ej 
effetto del diritto del creditore o del poterò pubblico del giudice 
il problema come si vede — c strettamente connesso con q lie ^ 
dtlhi natura della vendita forzuta nel giudìzio dì espropri Ridonai i 
nei rapporti tra l'acquirente, da una parte, il debitore espropri**® 

11 ^editore espropriale e il giudice, dall’altra. 

bua considerazione compiuta ded problema, dai vari punti 
vista, manca nella dottrinai non dove perciò far meraviglia, ' 
uzurii che essa nt ha dato, sono, di regola, unilaterali. 

doli? £r 0ne vih lar - a si è fetta, forse, appunto a proposi*- 
strutta del diritto di credito e dei rapporti tra FobbUfi 

di esercitar 10 ^ 6 ss ^ I1 dò8Ì affermato dal Broker che la possibilità! 
toro a mezzo^a coazione sulla persona o sul patrimonio del d e H 

si volle in conir' ' a J appai tiene all essenza daWoòhf/atiol )i 
' . wm. ...tolto, ter notar.; i»«« 


«I 


(1) B*™, z* Muo nm a le mmrmiii ' 5 e ^ 
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che il diritto di agire è un diritto autonomo, indipendente dal di¬ 
ritto privato, non già contenuto in questo, e che, per conseguenza; 
v esso non fa parte punto del contenuto del diritto di credito : tutti 
gli effetti coattivi che Teseremo delTazione produce rispetto alla 
persona e al patrimonio del debitore, non derivano dal diritto di 
credito ; ciò che costringe il debitore non è un potere del creditore, 
ma il diritto pubblico: il diritto privato non produce alcun diritto 
di coartare la volontà di una persona libera, e il diritto di credito 
non dà alcun diritto di costringere alTadempimento la volontà del 
debitore. 

Per far ciò occorre Fazione, cioè Tinvocazione del potere dello 
Stato che realizzi il diritto: quindi ciò che si esercita nell’esecu- 
zione non è il diritto privato: anzi l’esecuzione riguarda il caso che 
sia impossibile l’esercizio del diritto privato. In conseguenza, an¬ 
cora, nè il vincolo sulla persona del debitore dell’antico diritto fa 
del credito un diritto di pegno sulla persona del debitore; nè la 
pignoris capio ne fa un diritto di pegno sul patrimonio, nè infine, 
l’esecuzione reale del diritto moderno un diritto sulla cosa (1). 

L’altro punto di vista, da cui è stata considerata la questione, 
è quello della natura del diritto in virtù del quale ha luogo la 
espropriazione forzata dei beni del debitore, specialmente degli im¬ 
mobili. Anche qui, accanto a una dottrina che costruisce il rap¬ 
porto su basi privatistiche, ve ne è una, molto diffusa specialmente 
in Austria e in Germania, che preferisce la spiegazione pubblici¬ 
stica. Questa tendenza è tanto più notevole, in quanto la ordinaria 
procedura esecutiva austriaca e germanica, è una procedura di 
• esclusione, in cui cioè l’esecuzione ha luogo a favore esclusivo del 
creditore procedente, il credito del quale è soddisfatto con prefe¬ 
renza su quello degli altri creditori (2) : e tale esclusione fa molto 
naturalmente pensare a un vero diritto di pegno spettante al cre¬ 


ta 


ìe : 




(1) Degenkolb, Einlassungzwang und Urteilsnorm , pag. 31; Sohm, Begriff d. 
Forderungsrechis, pag. 465-471. E più di recente : Hellwig, Lehrb. des deutschen 
Civilprozessechts , I, § 33, pag. 224. 

(2) V. sopratutti Mf.nger, Beitràge zur Lehre von der Execution , pag. 416 e 
segg., 466 e segg., e più di recente: Minestrina, L’accessione nell’esecuzione, 
Vienna, 1901, pag. 22; Ohmeyer, Die juristische Natur des Befriedigungsrechts , 
nella “ Zeitschrift fiir das Privat. und off. Reclit der Gegenwart „, XXXII (1905), 
pag. 373 e segg. 


A. Rocco, Del fallimento . 


3 
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ditore procedente sui beni seggetti alla procedura di espropriai 
zione (1). Eppure non solo il concetto di un diritto di pegno del 
creditore procedente, ma addirittura quello di un qualsiasi diritta 
privato di lui sui beni Aq\Y exequendus viene da molti scrittori atn fc 
striaci e tedeschi respinto, specie per resecuziono sugli immobili J 
e il diritto del creditore instante di essere soddisfatto stilla cosa 
soggetta al sequestro esecutivo viene considerato puramente e senili 
plicemente come una pretesa di diritto pubblico del creditore versof 

10 Stato, diretta a ottenere da questo l’esecuzione sulla cosa, sirf 
in via di amministrazione, sia in via di vendita forzata (2). 

Da un altro punto di vista, infine, il problema è stato studiato! 
ed anche qui col solito risultato di una doppia soluzione: una pri-T 
vatistica e l’altra pubblicistica. Si è discusso infatti se la vendite 
che segue nella procedura di esecuzione, sia veramente una venditi 
e da più parti è stata sostenuta l’opinione che non si tratti peri 
nulla di un rapporto di diritto privato, e perciò, non propriamente! 
di una vendita, ma invece, di un rapporto di diritto pubblico, pe 

11 quale il giudice, in adempimento del suo obbligo di prestare a 
creditore la tutela giuridica esecutiva, toglie, in forza della sub! 
autorità, la proprietà al debitore e la trasferisce al migliore offe-1 
rdhte (3). 


14. Tutti questi problemi, ed altri ancora, attinenti alla po¬ 
sizione del giudice e dell’ufficiale giudiziario nell’esecuzione per viaj 


(i) Dernburg, Laspreussische Hypothekenrecht , Leipzig, 1877-1891, II, pag. 871 ;| 
“ CCID *> Lreussisches Privatrecht , 7 a ed., Berlin, 1896, III, § 193 testo e 
"° 7 e ' f1 ’ Iackel ’ Z'wngsvollStreclcung im Immobilien, Berlin, 1883, pag. 136-' 

; Ozornig, Vorlesungen ilber die Executionsordnung, Wien, 1898, pag. 81 
e segg. Jì ’ 

^!l EEE r PlS ? EB ’ Die P reussiseh e Getazgebung betreffend die ZwangsvoUatre- 
J im as unbeweghchen Vennogen, 3* ed., Berlin, 1894, § 16 e 17 ; Eddoiifi'- 
vLkZZ 9 n St ™ kun9 im das un bewegliche Vermogen, lìerlin, 1883, pag. 109; 
svollstrerlrJ *t> ^^'Jaaerateigerung voti Grundstiiclcen im Wege der Zioang- 
~ec7L f r’ J 884 ’ ™ 50 6 5 * Schubteb, Oesterreischisches Civil- 
ZZZ tL TT d :T mt ' WÌCn ' 1896 > 675 ^ Stobenkadch, Coni- 

(3) Cfr p ìsc /' o eKh - Getetzbuche, 7* ed., Wien, 1896-1899,1, pag. 590. 

m iae unbeutegUcheVermogen die Z ^volhtrM 

gine 30-31. ' ™ogen im Eetche itnd im Preussen, Berlin, 1902, pa- 
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di espropriazione forzata, alla condizione giuridica dell’acquirente 
di fronte al debitore espropriato e al creditore espropriaste, sono, 
è chiaro, tra loro intimamente connessi, sono, anzi, come si è piu 
sopra notato, aspetti diversi di uno stesso problema più generale, 
che si può porre cosi: quale è il fondamento giuridico della espro¬ 
priazione che si verifica nell’esecuzione forzata dei crediti ? In che 
modo, in forza di qual principio giuridico il debitore soggetto alla 
esecuzione perde prima la disponibilità, poi addirittura la proprietà 
dei suoi beni? Un breve esame delle varie dottrine sopra esposte 
ci avvierà a rispondere a tali domande e, insieme, ci permetterà 
di determinare i rapporti che corrono tra l’obbligazione e l’esecu¬ 
zione forzata. 

Noi riteniamo anzitutto per sicuro che l’azione (e quindi anche 
Xazione esecutiva) debba considerarsi non come un elemento , o come 
un momento , o come un accessorio del diritto materiale, ma piut¬ 
tosto come un diritto autonomo, di natura processuale e quindi 
come un diritto pubblico, avente per contenuto la facoltà che spetta 
ad ogni cittadino di ottenere l’intervento dello Stato per la rea¬ 
lizzazione dei rapporti giuridici concreti. È perciò da tenersi ben 
distinto il diritto di credito dal diritto di ottenere l’intervento dello 
Stato per la realizzazione forzata del credito: quello è un diritto 
privato, il cui subietto passivo è il debitore: questo è un diritto 
pubblico, il cui subietto passivo è lo Stato, rappresentato dall’or¬ 
gano giurisdizionale (1). Hanno dunque, sotto questo punto di vista, 


(1) Sul concetto e la natura dell’azione, oltre il mio volume sulla Sentenza 
civile , Torino, 1906, n. 32 e segg., v. Chiovenda, Vazione nel sistema dei diritti, 
in “ Saggi di diritto processuale civile Bologna, 1904; Principi di diritto 
processuale civile, 2 a ed., Napoli, 1908-1909, pag. 38 e segg., e gli scritti ivi 
citati, a cui si possono aggiungere i seguenti: Kohler, Die Grundlagen dcs Zivil - 
prozesses , nell’ u Archiv. fur die civilistische Praxis XCYII (1905), pag. 1 e segg.; 
Pagenstecher, Der Rechtsschutzanspruch des BeJclagten, nell’ “ Archiv. fur die 
Ci vii Praxis XCVII (1905), pag. 17 e segg.; Kremer, Zur Konstruktion des 
Zivilprozesses, nella “ Zeitschs. fur das Privatr. und off. Recht d. Gegenwart „, 
XXXIII (1906), pag. 289-359; di nuovo Kohler, Burgerlichrechtliche und prò - 
zessrechtliche Elemente im rrozess und in der Zwangsvollstreclcung, nella u Zeitschs. 
fur d. Privat u. off. Recht d. Gegenwart „, XXXIII (1906), pag. 561-575; 
Ahsbahs, Wesen und Bedeutung der Unterwersungsklausel, nei “ Iherin^’s Iahr- 
bùcher fur die Dogmatik „, LI (1907), pag. 127-159; Holder, Zur Lehre vom 
Klagerecht, nei “ Ihering’s Iahrbucher LI (1907), pag. 315-413. Nella ricchis- 
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perfettamente ragione quegli .scrittori, come il Diiokxkoi.b e il Solisti 
che vogliono toner distinta Yobllgalw dalTc/ctio, qualificando quella 
come un rapporto di diritto privato, questa come un rapporto di 
diritto pubblico. Ma fatto ciò, non si è ancora punto risolta la qufr- 
stiano del modo, con cui avviene, por opera del l'organo giurisdi¬ 
zionale, la realizzazione forzata deHobbligazione. Qual valore e 
quale importanza giuridica Ita questo intervento dello Stato, clie 
si chiede e si ottiene mediante razione esecutiva r Por determinare 
il compito della funzione giurisi!izioimle esecutiva in questo caso 


Bima letteratura sa questa controversa dottrina -i può dire di gran lunga do- 
minante ìa tendenza li considerare Timone iìn un punto di vista pubblioistico. 
I tentativi di qualche scrittore* recente come quello del Cu invano a nei due 
lavori sópra citati) e del WftisxjKx, Uftrkueb rfr.v dmt.^rhfu Xitiìpr^^red 

n. 1 " unti*. * .. _ a ..llrfl 


ritornare, sotto ultra 


sopra 

Berlin, 1003-1905, I. png. 07 e aegg., II T pag, IO, . 

forni fi, alla concezione privatisti ea detrazione» non si \ .•son*> dire riusciti 

sono rimasti isolati, speeip nella dottrina tede^q dov*> la disputa ferve da piu 
anni e con mólta vivacità e {irgbeauui. E bene u ragione. Ln concetione dei* 
Tarionn come un diritto privato Im t a Uu-er d’altri, il difetto di non tener 
conto altatto della lunghi*; si ma evoluzione giuridica, per «‘iti col progressive 
consolidarsi ed affermarsi dello Slato, si passo dal sistema dediti difesa private 
a quello della giustizia di Stato, Indubbiamente. in regime di difesa pnvutio 
razione non solo h nn diritto privato, ina i> lo stesso diritte privato che vici» 
fatto valere in quanto il titolare di èssa reagisce contro In viola/- tur. e quest* 
concezione rimane ancora fondamenta!monte erutta nel primo periodo della 
e tona del processo, quando lo Sfato aj limita a indurre la parte a scegli ersi 
mi arbitro o gindìccq o al pia impone un arbitro di eim scelta. Tutto il P ra ' 
cesso romano fino agli ultimi secoli dell'impero, risponde a questo concetto, 
ed e ancora, essenzialmente, una procedura privata. Si comprende dmiqM0 
perfettamente cóme Vactio romana non eia ohe un diritto privato materiale. 0* 
serva basissimo il Botante, Diritto romana Firenze, 1*9& png. »05 : J H v0 ' 
cabolo mito non vuol dir ohe ritto, e si trova anche adoperato in generale 
a «iprunere Tatto giuridico, sia esao solenne, rom.mm cfrtffc 0 nataftl* ■ 
,e 7 l%! ***** gmium *** 01 toate Ymo di questo temile né processo 
a om.ni pur sempre il carattere privato del processo romano genuino b 

Sfltìn ’ ”*? C “’ ne mrm * 11 C™"»*. Principi, pag . ", chelutradi' 

lTlSr^i ‘“T Pitùita deU’aaW, ma dii .„H«„+n Perché 

nur, molti anni or aotìoUan dE ' Euush ® in ® Bm: . . * 

Monistica dell'adone !, , W prL^o <lu,,a .. 

S*LsiSS=~ 
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bisogna ricordare cln-, data la impossibilità di una coercizione di¬ 
retta dell'obbligai ori e, u In imimm esibii ifcà, nel nostro diritto, di 
lina coercizione indiretta mediante costringi monto della volontà, 
robbligazione è diventata come tale, ossia, come diritto ad una 
aziono, in so del tutto incoercibile; e eli e perciò, di una realizza¬ 
zione forzata il et V obbligazione come tale, per opera dello Stato, non 
si può oramai piti parlare. Abbiamo veduto, infatti, ohe se bob¬ 
bi i gazi ano lia per oggetto la prestazione di una. cosa diversa dal 
danaro, essa non può essere realizzata, ma si converte necessaria- 
mente inumi obbligazione di somma di danaro, e, che anche bob- 
bligaziono dì somme di danaro può venir realizzata solo nel scuso 
che il eredit&re riceve, con l’ausilio delborgano gmrisdiziuTuiU\ quella 
somma di danaro, che avrebbe dovuto Fornirgli la prestazione del 
debitore. Ciò significa, in sostanza, che bobbligazion© non viene 
realizzata affatto, giacchi V obbligazione è diritto alla prestazione, 
cioè ad un'azione del debitore, e nel processo esecutivo, l’azione 
del debitore rum viene per nulla realizzata. Nè si può dire che la 
prestazione si realizzi sostituendosi ai debitore l’organo giurisdizio¬ 
nale, con che la prestazione rimarrebbe hi stessa, e solo si muterebe 
il soggetto prestante fi), fecondo questa concezione dell’esecuzione 
lo Stato, ruppremritato dall organo esecutivo, si metterebbe al posto 
dell'obbligato, facendo in vece di Ini ciò che questi sarebbe tenuto 


(l.i Coéì RrcK, Di& Obli godio, pasr, 1.3-14: “ 1/e sacratane forzata è, in vi riè del 
diritto, t:i cosa della esecuzione spontanea : il pagamento e la tradizione 

effettuati per opera del gin dico, valgono come pagamento e tradizione del de* 
bifore... Questo svolgiménto dd moderno diritto esecutivo conduce necessaria* 
niente al punto di vista di una sostituzione autor itati va del debitore, o, il che 
m lo ,-.hfflsi;i, ii il ii il ampie la mento ilei la vnUmtii de] debitore da parte del giu¬ 
dice B nello stesso senso Mkkebthisa. L’acemsiQur, pag. 184: “ l’esecuzione 
non h attumsdonu si retta della fièli te» smi, ma 4' un còrmp attivo, dal quale, per 
chi chiose Lutala, scaturiscono gli identici effetti; r imam Voggetto della presta¬ 
zioni:. ma ni muta il MH/getto direttamente protoni e „. Da questa concezione del- 
f esecuzione, per cui la realizzazione del diritto avverrebbe mediante la sosti¬ 
tuzione dtiH'ultivUà. dello Stato alibi Ui viti! della parto, e quindi mediante una 
trasformazione del rapporto da reulizziim (oiou delbobbl attivo dell• esecuzione), 
il MKNiiffTurKA b tnitl-o- di noceti tii sul Ammettere che una più ri lev ai ite ti-as- 
fa rancarne del rapporto (“ trasposizione di obiettivo fl come egli si esprime) 
abbia luogo nella realizzasdomi dei dì ritti i quali o por loro natura q por la 
natura del procedimento esecutivo, debbono trasformarsi in crediti in denaro 
top, effe., pag. XS4-185). 
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a Fare; avverrebbe insomma una specie <ìi trasformazione del rap¬ 
porto giuridico privato, per cui. in luogo del imbietto passivo, n 
porrebbe lo Stato, che aasumerebin- il compito di soddisfare P a vento 
diritto invece dell'obbligato. Ma questa specie dì trasformazione o 
novazione subiettiva, evidentemente è alTinfuori della realtà. Il 
rapporto di diritto privato, nello stadio * arativo, non viene ne 
estinto, nè trasformato in un rapporto di diritto pubblico. Nella 
funzione giurisdizionale esecutiva lo Stato non sostituisce se ab 
robbìigato: ma semplicemente sostituisce la forza della pubblica 
autorità alla forza privata nell'esercizio coattivo del diritto, !■& 
funzione giurisdMonalD. e epedalita ntv la funziono esor-ulivu, < un 
sostitutivo g uu surrogato della difesa privato, ossa non ha altro 
compito che quello di conseguire, per opera dello Stato e mediante 
l'uso della forza inerente colla sovranità dello Stato, ciò che avrebbe 
potuto ottenere il privato, esercitando il suo diritto col sussidio 
della forza fisica (1). Ma se, nel processo esecutivo, lo Stato non 


Hj Ciò eh* d dice nel tr-'-t.. .Hmnstrn, die il tinnire- J esecuzione terzaU » 
nnn àfcr-c il più adatto per indicare la realmuzdanc forzata del diritto. Par 
kndo di * esitazione a sì considera più speofcjmente il Itilo passivo dei rap* 
porlo giuridico, ossia VobbU^o t a cui il subieito j.41 -ivo e tenuto, mentre, tu 
realtà, la rrmlbzadone forzala non e tanto rea riduzione» o*»m *^nùom deb 
l’ 0 ^* quanto realizzazione, o**m ^..ddisfecimento del diritta La reato*' 
zione Forzata non fe t invero, “ egeemsione forzata „ nb dal punto di vista del 
abbiètto passivo del rapporto ridico (oHenituto) né dal punto di vi-'n dello 

esercitala fungere- -òiir,di*k»ak ^vaiiv,,. Pili pùnti. 

e obbligalo, di una esecuzione forzata delTóbldigo si poteva» lino a mi'-erto 

punto, parlare, quando fa esecuzione aveva per Lriofco di premere sulla .sul*- 
volontà, ma noi) se ne pud più parlare da che lo Stato ha rinunziato ad fluire 
sulle volontà, ed ha preferito adoperare la forca fisica, di cui dinpone, per rem 
aere di retta-m ente possibile al titolare del diritto IVcrmio dello facoltà i* 1 
qiieato contenete, ossia il godimento .del bene garantito; nellVaccuziono ior- 
za a e diritto moderno lutto di volontà dell’nhblifjato (sia puro del cria inai o 
da costrizióne: fmirn co^tu* mimi e quindi lu esecuzione d^lbobliligo, mftfl- 
cano completamente: si prescìnde dalla cooperatone dellWdigato c tutto M 
a , V**™* «ito i mezzi perche egli possa cerei taro la & 

Vk a P 'V! <IH euoi interessi. Imi lumi o di 

it ' " J ' 1 0 ® Hn °l argani esecutivi non e certo a parlar® di una 

non twailr, l'v ’ 0ltn<o *° dtat “ n ' 1 " eaegùiace certo forza (■ani onte, nn*i 

j£L " ^ * i-oomh, u . |„, h „ p aea ; vo I diritto da ,v,- 

Snlnàt P111 S01>, ' a ' ;1,e Pmt » « la volontà omo,,a sono c ob« 

perciò netknna fona, neppnr aaella dolio Stato, è capace di crearli « .li sosti- 
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fa che realizzare il diritto privato, sostituendo alla forza privata 
la forza pubblica della sua sovranità, è chiaro che anche nel pro¬ 
cesso esecutivo, come, del resto, nel processo di accertamento, non 
si creano diritti nuovi, ma si realizzano diritti preesistenti (1). Ciò 
significa che anche nella esecuzione forzata per via di espropria¬ 
zione, l’espropriazione è realizzazione di un preesistente diritto pri¬ 
vato del creditore esecutante. La vendita dei beni del debitore, in 
cui sta l’essenza dell’espropriazione forzata, presuppone dunque di 
necessità un preesistente diritto del creditore alla vendita. Tale 
diritto è il lato attivo di un rapporto di diritto privato, che il 
creditore fa valere di fronte al debitore ed anche di fronte ai terzi 
possessori o detentori dei beni del debitore, che non va punto con¬ 
fuso col rapporto di diritto pubblico, indubbiamente pure esistente, 
fra il creditore e lo Stato. Il creditore ha diritto di vendere i beni 
del debitore e di soddisfarsi sul prezzo: questo è il rapporto di 
diritto privato, a cui lo Stato rimane, naturalmente, estraneo. Di 
più il creditore ha diritto di ottenere l’intervento dello Stato per 
effettuare la vendita e per pagarsi sul prezzo, intervento reso ne¬ 
cessario da ciò che il creditore non può, o per ragioni di interesse 
pubblico non deve, esercitare da sè il suo diritto di vendita: questo 
diritto all’intervento dello Stato è invece proprio un diritto pub¬ 
blico e precisamente è Yazione esecutiva. Il diritto pubblico alla 
realizzazione della vendita non assorbe, ma presuppone preesistente 


tuirli. La posizione dello Stato nel processo esecutivo è bene messa in luce nella 
definizione del Weismann, Lehrb., Il, pag. 1: “ l’esecuzione forzata è il procedi¬ 
mento, giuridicamente regolato, mediante il quale le pretese di prestazione di 
contenuto privatistico possono essere portate a realizzazione con Vanito dello 
Stato. Realizzata ò poi una pretesa quando l’effetto, al quale essa mira, è 
raggiunto „. 

(1) L certamente vero che in seguito al processo esecutivo possono verifi¬ 
carsi (e si verificano sempre nel processo di espropriazione) mutamenti nei 

rapporti giuridici privati: ma ciò non significa che tali mutamenti siano pro¬ 
dotti dal processo e siano effetti del processo medesimo : e vero al contrario 
che essi sono effetto di diritti preesistenti, che il processo realizza. La vendita, 
ad es.: che avviene per ordine del giudice, è la realizzazione di un diritto di 
alienare la cosa, preesistente al processo (v. testo num. 15). Siamo precisa- 

mente nel caso de\V esercizio di un diritto in via dì azione. V. intorno a ciò : 

Minestrina, Vaccessione nelV esecuzione, pag. 190-191 ; Hellwig, Lelirb. d. deut- 
schen Civilprozessrechts, I, pag. 237 : Rocco, Sentenza civile, n. 38 e 55. 
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il diritto privato di vendita: si tratta di due rapporti affatto di- - 
stinti che solo una superficiale con siti- razione delle cose può fare 
apparire confasi (1), 

15- Accertato cosi die I esecuzione forzata per via di espro¬ 
priazione h esecuzione di un preesistente diritto privato del cre¬ 
ditore, ci rimane ancora da determinare quale sia questo diritto. 
Uli elementi per tale de terminazione ci vengono fornii l per via di 
induzione, dall’analisi dei diversi momenti die costituiscono l'w- 
seaza del giudizio di espropriazione forzata: se re>propriaKÌone èI 
reai izz aziono di un diritto del cr-di toro, essa ci dcv« duro 1 iiria- 
ginfì esatta del contenuto di questo diritto. Ora i momenti o eie-1 
menti essenziali de llese-uzione forzata per via di espropri azìobsI 
sono precisamente: 1 lo spossessamelito del delatore, medianteI 
il pignoramento (nidi'esecuzione mobiliare) e la twr scrizioni tiri J >r H 
celio (neHesecuzione immobiliare): 2" la rendila di essi beni; ili 
soddisfacimento dei creditori sul prezzo ricavato. Sono questi i punti 
centrali su cui sì impernia tutto il procedimento, lo schema a cui! 
si può ridurre ogni forma o tipo di espropri&riópe, per quanto coni- j 
plicato da altri elementi come il concorso di diritti dei terzi sui 
beni soggetti all'eapropria, e il concorso di piu creditori Idi 
tic momenti essenziali (che solo eccezionalmente possono ridursi a 
due quando alla vendita o al mddkfacìmmto sul prezzo si sosti¬ 
tuisce la diretta aggiudicazione o assegnazione ai eroditorel.il primoI 
(perdita dd possesso) è essenzialmente preparatorio : esso serve j 
a render possibile e ad agevolare la vendita. 11 secondo momento 


Jl li^ n v ìmt0 8QÌ1S{> n^drcdalich, Forsdmn'jen, Iena, 1&K\ 

EJL .f „ 0 r:0m< -‘ scrittóre, erimbattendo hi do tirili il del Somm 

alh. rlu!' - Ia f® 1 ™»* Pesiate™ di un diritto privato materiale , 

deirobbliff^ 10 ^ nj J oj'blifftìrzionei u Ha ri parla di ima manchimi di | not&TO 
Parlare e 15 0 ®$ U8a ,a difesa privata, .ri dovrebbe ugnalmeote 

con la "propiia'f™^ deMa V T °l ni ^ perciò il proprietario non p«6 
vere la sua cor i h i ■” 1:L ' C U RUi CO0a dal possesso del terzo. Ina, per ria- 
ana cosi netta oontrappo^zio V °r™ pu,jblIc0k H '" tu b^e sopratutto da 
-alta non e>iate “e diritto pubblico, che in 
Cessna-] e, détti : realizzare -li h ^ . n * lla * ua applìeassiónè come diritto prò- 
nisHio, che ri pone ^ :,S 0 Tl il procedo b un or*U 
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( vendita ) è Teseremo di un diritto di alienazione spettante al 
creditore. Il terzo infine ( assegnazione del prezzo in pagamento) 
completa e determina i due precedenti rivelando che la facoltà 
di alienare spettante al creditore ha per fine appunto il sod¬ 
disfacimento sul prezzo delTequivalente pecuniario della presta¬ 
zione. Breve: il processo di esecuzione per via di espropriazione è 
semplicemente la realizzazione del diritto del creditore di vendere i 
beni del debitore allo scopo di soddisfarsi sul prezzo. Questa facoltà 
di vendere i beni e di pagarsi sul prezzo è il contenuto del di¬ 
ritto del creditore, che siamo finalmente in grado di qualificare. 
Fra le varie categorie di diritti privati ve n’ha una il cui conte¬ 
nuto è precisamente identico: il diritto di pegno. 

Come figura generale e in ampio senso il diritto di pegno è la 
facoltà di soddisfarsi sulla cosa altrui di un credito, in caso di ina¬ 
dempimento del debitore. Nelle forme più imperfette e primitive 
il soddisfacimento è ottenuto mediante attribuzione della proprietà 
della cosa. Nolle forme piu perfette il soddisfacimento è ottenuto 
in modo più semplice attribuendo al creditore pignoratizio il di¬ 
ritto di pagarsi sul prezzo della cosa (1). In questo senso più proprio 
e più ristretto il diritto di pegno è il diritto al valore pecuniario 
della cosa , o, per esser più precisi, è il diritto di realizzare e far 
proprio il valore pecuniario della cosa, in caso di inadempimento 
del debitore (2). Ebbene, questo è appunto lo scopo della esecu- 


(1) Si parla perciò di un pegno in ampio senso e di un pegno in senso stretto 
(cfr. Dernburg, Das Pfandrecht nach dem Grundsdtzen des heutigen romischen 
Rechts, Leipzig, 1860-1864: I, pag. 96-97). Si ha pegno mediante trasferimento 
della proprietà nella fiducia romana; anche nel diritto moderno e possibile 
costituire un pegno trasferendo la proprietà: così, per es.: nel pegno di titoli 
alTordine mediante girata traslativa (cfr. Vivante, Trattato di dir. comm., Ili, 
n. 1128 : Grunhut, Wechseslrecht. Wien, 1897, li, pag. 144, nota 8), nella pre¬ 
stazione di una cauzione mediante sborso di una somma di denaro, e in ge¬ 
nere, nel così detto pegno irregolare (cfr. Dernburg, Pfandrecht , I, pag. 429). 
Anche il Sohm, Die Lehre vom Subpignus, Rostock, 1864, pag. 7-8, che combatte 
la terminologia del Dernburg, e d’avviso che il pegno possa assumere diverse 
forme giuridiche. Cfr. anche Bremer, Das Pfandrecht und die Pfcindobjelcte, 
Leipzig, 1867, pag. 11-12. 

(2) Può dirsi oramai raggiunto un certo accordo nel definire il pegno come 
un diritto al valore della cosa. È già in questo ordine di idee il Soiim, Die 
Lehre vom Subpignits, pag. 12 e segg., che fa del diritto di pegno un diritto 
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Z1 °ne forzata in via di espropriazione : venderò i beni del debitore 
P er attribuire il prezzo al creditore, o ai creditori, se piu sono i 
creditori. Bene a ragione possiamo perciò qualificare il processo di 
espropriazione come la realizzazione, per opera dello Stato, del el 
diritto di pegno spettante al creditore sul patrimonio del debitore. Ifo 

di 

16. Tuttavia contro questa conclusione sono stato elevate dibl sl 
Scolta, che occorre eliminare. 

a) La prima obbiezione deriva da ciò che il diritto di pegno 


^on toglie al proprietario la disponibilità della cosa, mentre 


cobi 


inizio del procedimento esecutivo, o precisamente col pignora - ■ 
piente, pei beni mobili, e col precetto trascritto, per gli immobili,! 
i beni soggetti all'espropria diventano indisponibili per il debitore(1)*j 


3iemc su un oggetto e ad un valore patrimontale , ricollegandolo, sotto il primo® 
punto di vista, ai diritti reali, e sotto il secondo, ai diritti di obbligazione.® 
concetto del diritto ad un valore fu poi accolto dal Bbkmer, Das Pfandrtchi ™ 
* die Pfandobjekte, Leipzig, 1867, pag. 65 e segg. (diritto di appropriarsi U| 
r . ?. re ' da ^ Focus, Das ÌVesen der Dinglichkeit , pag. 03 e segg. (diritto ad 
dd Val ° re%) ' } dal Kohlek, Pfandrechtliche Forschungen , pag. 47 (fa 
p z • 1 F 0r * :are un determinato valore nel proprio patrimonio mediante uà 
del J,° ne ?! Val ° re di un bene determinato); e dal nostro Chironi, Trattai 
mente 7 ?’ e del1 * ipoteche , Torino, 1894 1902, 1, passim e special 

non rmx m 1 6 Segg ‘ La formula diritto al valore (che il Ciiirom adotta 

semplice ir»? 1 eSente da gualche critica: si può osservare che il valore 

scambiar? V” 6 Pimento e il 

aver / ALESTI ’ Udir, comm., - 


c xi rapporto con cui i beni 
1910, 2, 238), e che non si 


aver diritto ad ^ di dir ' comm "> *uu/, 2, zooj, e cne «vi 
nel testo, che i? ^p* 501 ^ 0 ' La critica è evitata, precisando, come 
la quantità di dei Ul ^° ^ la P er oggetto il valore pecuniario della cosa, 
modo il concetto v' U .° ? ° ^ F ub ot ^ enere mediante lo scambio 

carattere reale de? 006 ° rmulato an che meglio, ed e meglio messo ... 

P r io vantando u w Pegn °’ dlcendo che questo ò il diritto di realizzare a \ 

U)Pernii *** 

Per i m obili dal f J. 1 ^sponibità risulta testualmente dall’art. 2085 cod.c 

cod. proc. civ.) e dai? \ deb ^ ore ne perde il possesso (art. 596, 599, i 
che punisce penalmente vi f. atmzione espressa dall’arte 203, cap. 1°, cod. P' 
•ario. Del resto su questo r> ei * azione de lle cose pignorate fatta dal prop: 
rolo, Trattato eli dir . qiud ? °rr ? do ^ r * na e concorde. V. per tutti Ma' 
^0 alcole * pro X ra f; ed ')'V49 c 788; Mo.n.*, Comm 

. ’ C° de de procédure civile art *RfiQ ?o^ arte 2 * n - 126> Pcr diritto frane 

Pnncipio l’alienazione dex?lì ; ’ , ’. \ 091, 092 e 693, i quali vietar 

muionli, la riconoscono valida solo nel a 


Ad og 
in luce 
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Jpi&poiidiamo, anstì.tutto chu, in ogni caso, l’indisponibilità conse- 
Bruente al pignoramento (1), può essere argomento per li tenore che 
jffin questa figura giuridica eoiieorra, oltre al pegno, qualche altro 
]«lomento, non per negare che il procedimento di espropriazione 
forzata e il pignoramento con cui *ì inizia siano realizzazione del 
diritto di pegno. Se ciò sia vedremo in seguito. Ivi a fin d'ora pos¬ 
siamo affermare che il pegno basta da solo a spiegare l'mdispo- 
nibilitii, e che se pure il pignoramento non fosse altro che Tatto 
con cui sì inizia Teseremo del generale diritto di pégno spettante 
al creditore sul patrimonio del debitore considerato come unirer- 
jrifrM, no dovrei dio inevitabilmente derivare il divieto pel debitore 
di allenare le cose pignorato. La indisponibilità, invero, e dovuta 
alla speciale natura del diritto di pegno spettante al creditore sul 
patrimonio del debitore, tratta, come abbiamo accennato, e come 
vedremo meglio in seguito, di un pegno clic ha per oggetto non 
singoli b«in del ih bifore individuai niente determinati, ma tutto il 
patrimonio considerato come unktrsiias. Le cose, di cui consta il 
patrimonio, non sono compreso nel diritto di pegno, se non in quanto 
fanno parte del patrimonio, e finché no fanno parte; donde la con¬ 
seguenza elio il debitore può sempre, alienando una singola cosa 


die IV quii- ente? Mieti iute Bruì mente i creditori (Ca khè et Chaovisac, Leu lois. 
tk lu procedure civile, V, iium, 2531 c aegg.). Per i mobili v, art. 600 [CAVìfé 
et C n a uve a u , V, n. 205%. 

(!) Ritmiamo Bòtto questa e apresti ori e comprensiva tanto il pignoramento dei 
mobili quanto il precetto immobiliare tran enti o, che sono manifestazioni diverse 
di uno sitilo Llifcuto giuridica. Il riavvicinamente» e giustificato dalla perfetta 
somiglianza degli e nétti ghmdu-i che l'uno e Pulirò producono. Ed invero, il 
pignorano 1 nto dei beni mobili predace la perdita delta disponili il ita (arg. ar¬ 
ticolo SO&t rup. r cod. p^'b la facoltà produco il predétto immobi¬ 

liare trascritto fari 2085 coti. civ.J: il pignoramento e l'atto immediatamente 
preparatorio della vendita {art, 004, 610, 620 coti prò e, ehO, cerne il precetto 
tra3dritto u Patto immediatamente preparatorio della subasta (art. 659 cod. 
proc. ci v .), Del resto» la legge, stessa pone espressamente ella sto ss a stregua 
il pignoramento mobiliare e il precetto immobiliare trascritto (art, 56% cap. 1, 
co il. proti, civ,). rfr. L*t prrmmdità giuridica thi beni in lìqu ida dotte 

giudicate, nella “ Rivista italiana per lo scienze giuridiche ,, VII (1889), pag. 4 : 
* il precetto immobiliare (trascritto) ha dunque il suo corrispondente nel pi- 
(fìivramcnlOy non già nel precetto mobiliar e..... Gli eliciti clic la legge attri¬ 
buisce alla trascrizione del precetto immobiliare sono dunque analoghi a quelli 
sopra* accennati pel pignoramento fl . 
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che gli appartiene, sottrarla al diritto di pegno dei suoi credito? 
À questa situazione giuridica il pignoramento reca una modificai 
zione profonda. Col pignoramento si inizia l’esercizio effettivo d*) 
diritto di pegno: e perciò di necessità le singole cose su c? 
cade il pignoramento sono determinate come appartenenti all! 
universitas , e quindi come soggette al pegno. Sotto questo puntai 
di vista esse diventano inalienabili. Il debitore non può, dopo il 
pignoramento, alienare la cosa, cioè farla uscire dal patrimonio»! 
unicamente perchè la cosa è oramai, di fronte al creditore, do'l 
finitivamente determinata come appartenente al patrimonio e quindil 
soggetta al diritto di pegno. L’alienazione della cosa, in questo] 
caso particolare, diventa incompatibile col diritto di pegno (1). 


17. b) Un altro punto, che può offrire qualche difficoltà peri 
la costruzione del diritto dei creditori sul patrimonio del debitore [ 
come un diritto di pegno e della esecuzione per via di espropria¬ 
zione come realizzazione del diritto di pegno, concerne la possibi¬ 
lità di concepire un diritto di pegno che non conferisca al titolare 
alcun privilegio. Un pegno, si è osservato, “ che garantisce tutti] 
in parti uguali, è un controsenso giuridico „ (2). 

La questione sta tutta nel decidere se il privilegio sia elementoI 
essenziale del pegno, e perciò quali rapporti intercedano tra ili 


pegno e il privilegio. Che concettualmente il privilegio ed il pegno! 


siano figure tra loro affatto distinte, è comunemente ammesso ed I 


è cosa, di cui non è lecito dubitare. Il privilegio è il diritto che! 


un singolo creditore ha, di fronte agli altri creditori , di farsi pa*| 
gare con preferenza sul prezzo ricavato dalla liquidazione forzata! 
di un singolo bene o anche di tutto il patrimonio del debitore; è| 
una condizione di favore fatta a un creditore nel concorso di più , I 


(1) Il diritto di alienazione del proprietario trova un limite naturale nellf. 
possibilità della coesistenza del diritto di pegno del creditore: infatti laf 
facoltà di alienare rimane nel proprietario, in quanto il diritto reale del 
creditore pignoratizio non ne sia danneggiato, cfr. Dernburg, Pfandrecht, II| 
pag. 8. 

(2) Menestrina, L’accessione nella esecuzione, pag. 26 : così anche Bonelli, .Lai 
personalità giuridica , cit. a Riv ital. per le scienze giur. „, VI (1888), pag. 224:1 
Menger, Beitrdge zur Lehre von der Execution cit., pag. 451 testo e nota 5 ;l 
Fadda e Bensa, Note alle Pandette del Windscheid, pag. 669. 
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cruori durante il procedimento esecutivo, fi pegno invece, come 
Ubiamo veduto, è il diritto ohe il creditore ha, di fronti al pro¬ 
prietario della cosa, eia o non sia debitore, t ■ di fronti: a tputlunqu' 
terzo successore , di realizzare il valore dì essa medi ante vendita e 
far proprio il prezzo* lì privilegio dunque presuppone sìa realiz¬ 
zato il valore della cosa, cioè presuppone: l n chela cosa si trovi 
àncora nel patrimonio del debitore al momento delTcsceuzione ; 
S ,J elio sia avvenuta la vendita e si sia ricavato il prezzo. Solo 
in questo momento, quando cioè si apre il concorso dei creditori 
Sul prezzo, entra in scena il privilegio, AI contrario il diritto di 
pegno conferisce addirittura la facoltà di n<(lizzare il valori* della 
cosa. TI privilegio non h un diritto reale a doppio titolo; perché 
Itoli implica un potere immediato sulla ne;:, e perchè non si pad 
far valere di fronte a qualunque proprietario .0 possessori- di «-s-a; 
mentre il pegno è diritto reale perchè importa un potere sulla 
cosa, che si può esercitare di fronte a tutti (1), LV-attezm del 
resto di questa distinzione tra privilegio e pegno « provala dal 
fatto che può darsi benissimo privilegio senza pegno (e m qu« - 0 
punto non vi sono difficoltà) corno può darsi anche pegno senza 
privilegio, Sicuramente il pegno, in quanto cade su unii m~;;L ddrr- 
miuata singolarmente, Ita normalmente per risaluti** anche j] .'.'nidi- 
sfacimento del titolare con preferenza ri è fronte a ehi non ha diritto 
di pegno su quella cosa, ma questo vaniuvri" m. ■ 
di puro fatto dell' esercizio del diritto di pegno, u mui fa parte 
del contenuto di questo diritto (2). SÌ pensi al caso che per ga¬ 
ranzia del credito sia data in pegno la cosa appartenente a un 
terzo. In questo caso non si può parlato di privilegio; il creditore 
pi&noratìzio non ha alcun diritto eli preferenza in confronto degli 
altri creditori del suo debitore: egli si trova certo in una situa¬ 
zione privilegiata di fronte agli altri creditori, ma non ha alcun 
privilegio tu senso tecnico. Anche il caso, inverso, del resto, è 
possibile: che il diritto di pegno sulla cosa del debitore vi sia, 0 
il vantaggio di puro fatto (Tesser pagato con preferenza, marnili. 


(1) Cfi\ su ciò: Z a (; ha ri ae-0 no m K, Hauti hurh d. franzìhischm ('ìrìlncht--. 11, 

P ag. 4; Chiù ohi., Prmhgi e ipotechi', T, pftg. ISA *?. -igg; Planimi., /.) .-mi, 

II. Dum, 2548; Hocco, nella * Riv. dì dir. comm. 1906, 11, pag> VM- 1H7. 

(2) V. in seguito Dirni. 18, 
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Ciò avviene quando sulla stessa cosa spetti il diritto di pegjirJ 
piu persone, in modo che il diritto di ciascuno sia pari a q'ueljJ 
degli altri: nasce allora un concorso di creditori pignoratisi, vài 
quale, per ss solo, il diritto di pegno non conferisce alcun privi I 
Ligio (1). Ciò accade poi sempre, quando il debitore non ab Li 
altri creditori, o sia completamente solvibile* in questo caso il 
pegno esiste e funziona, ma il vantaggio di esser pagato con pn>| 
ferenza. manca. E'ciò accade specialmente nel caso nostro, in cuiI 
il diritto di pegno spetta non ad un singolo creditore, ma a totól 
i credit ori. Allora è ben naturale che manchi il vantaggio di essarl 
pagato con preferenza; quel vantaggio deriva da urta condizioni 1 
di fatto che qui non esiste: la concorrenza di un credito garantitiI 
da pegno su una cosa, con crediti non garantiti da pegno sulla T 
medesima cosa. In questo caso il pegno si manifesta dunque ntìUf 
sua figura genuina, non turbata dalla coesistenza di effetti riflessi 
come semplice diritto alla realizzazione del valore della cosa i 
alla sua appropriazione tino all'ammontare del credito. 

Un'ultima osservazione, che, mentre vale a ribadire quanto si « 
dotto finora circa la distinzione tra pegno e privilegio, mostra, 
per altro verso, come sìa possibile concepire il diritto dei credi’ 


tori sul patrimonio del debitore come un diritto di pegno generate.I 
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(1) Concorrenza di diritti di pegno uguali si pub avere in vari casi : 1* quandi 
la cosà è pignorata a più persone e nella costituzione del pegno è stabilitili 
die essa deve rispondere verso ciascun creditore per la sua totalità: 2^ quaniti I 
i diversi diritti di pegno sono costituiti contemporaiream ente, ma in atti dì. I 
versi* senza che i diversi creditori abbiano reciprocamente notizia della loto! 
concorrenza: 3* quando al creditore pignoratolo succedono più eredi, ’V-^I 
questi casi di pegno solidale Dsiuxntcc, PfandrecM, II, pag.407-411. In quotò! 
casi, secondo il diritto romano, decideva della priorità il fatto del possessi T 
Den.vBUHo^ Ffundrecht, lb pag. 40fi ; WiXDsorrErru, Pini,, § 240, sub u \ 

Pand : 4( 9 ft ed,, Leipzig, 1896, § 203, sub. IL Ma (osserva il Deioìbuiìo) è P n % I 
bile che questo criterio manchi, e manca quando nessuno dei creditori pigty.| 
ratini ha il possesso e la cosa ò vendute dal giudice nel giudizio dì suba^ I 
o dì concorso: in tal si potrebbe dare la preferenza a chi prima preseci 
al magi stato la domanda di vendita; questo criterio non e però da accetta^ 
perche il giudice non rappresenta fi redi toro instante, ma deve tutelare egU.v-1 
mente gli interessi di tutti i partecipanti, Ln conclusione, il giudice deve f^| 
una uguale ripartizione del ricavato fra tutti coloro e he hanno diritti ugu^J 
Cfr. Dzrnpuììo, Pfinir echi pag. Il, pag. 406. Ecco, dunque come in questo 
il pegno non dii, di por ac, preferenza. 
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Vi è un caso in cui il generale diritto di garanzia dell’art. 1941) 
Cocl. civ. è accompagnato anche da un diritto di prelazione a fa¬ 
vore dei creditori ; ed è un caso molto importante praticamente e 
teoricamente: quello in cui debitore sia una società commerciale. 
Il patrimonio della società commerciale garantisce (nel senso del- 
l'art. 1949) due categorie di creditori: i creditori sociali e i cre¬ 
ditori particolari dei soci. Ma garantisce questi ultimi subordina¬ 
tamente ai primi, ossia solo per quella parte che resta, pagati i 
creditori sociali (art. 85 Cod. comm.). Al diritto sul patrimonio 
dell’art. 1949 si unisce qui un vero diritto di prelazione a favore 
dei creditori sociali (1). Dovremo dire che nel caso della società 
il diritto dell*art. 1949 è un diritto di pegno e non lo è nel ca><> 
in cui debitore sia una persona singola, perchè là esiste il diritto 
di prelazione e qui manca? La conclusione evidentemente ecces¬ 
siva rivela la fallacia della premessa: che il concetto di una pre¬ 
lazione caratterizzi il diritto di pegno. 

18. c) Contro la costruzione del diritto dei creditori sui beni 
del debitore come un diritto di pegno può ancora obiettarsi la 
difficoltà di conciliare resistenza del diritto di pegno generale spet¬ 
tante a tutti i creditori, con la eventuale costituzione di un di¬ 
ritto speciale di pegno su una singola cosa del debitore, a favore 
di un creditore singolo. Ma la coesistenza dei due pegni è conci¬ 
liabilissima, quando si pensi che essi cadono su differenti oggetti. 

Il diritto dell’art. 1949 Cod. civ. cado su tutto il patrimonio 
del debitore considerato come universitas ; il diritto di pegno del 
creditore singolo invece ha per oggetto una cosa determinata in¬ 
dividualmente: mentre perciò il pegno generale comprende le cose 
appartenenti al patrimonio solo come elementi della universitas, e 
finche restano tali; il pegno singolare colpisce la cosa in sé, in¬ 
dividualmente considerata e la segue anche quando è uscita dal 
patrimonio. Il conflitto tra il diritto speciale e il diritto generale 
di pegno, se la cosa continua a rimanere nel patrimonio del de¬ 
bitore, si compone in modo assai semplice; con la costituzione 
del pegno speciale si opera una parziale alienazione della cosa 


(1) Cfr. le giuste osservazioni dello Sraffa, La riduzione del capitale e i di¬ 
ritti dei creditori , nella “ Riv. di dir. comm. 1906, I, pag. 109. 
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(alienazione del valore), b la cosa continua a far parte del pii 
monio del debitore diminuita del valore alienato, ossia graV^ 
dal pegno speciale {cum sua causa) : sulla cosa gravata cade il 
ritto di pegno generale dogli altri creditori, il cui esercizi# 
perciò subordinato al Teseremo del diritto di pegno speciale 
parte del creditore singolo. 

d) Un'altra obbiezione concerne la possibilità, da taluni ^ 
gaia, di un diritto di pegno avente por oggetto non una cosa 
Solarmente determinata, ma un complesso di coso, una universi 
come tale (1). La difficoltà, consiste in ciò che nel pegno dell d ni 


(1) Noi consideriamo lì patrimonio come una uuiceraitas* Or. speeialmeA^ 

Bekkkk, System dee heutigen Fanfh'klcnrecMft, Weimar, 1886-1889, T, png- 

GtehrKj Dvitlsches Privai reciti, lì, pcg. 56-57; ZACMAatAB-Caom:, Eandh .« 

pag* 313—SI7 ; Baik. )Hj /W., § 37 in fine. Contro il concetto del patemiO* 

come unirerttiUis, v. Fa oda e Bensa, NùU al Wisipsoheid, I, pogb 666 e 

Deciderò è e si trsrtti di una unìtersitas iurìso di ima nnimrsitas fneti, Uipi'O 

dal concetto che .si ha delle università^# iurìs, e dal criterio che ai poo^_ 1 
base della distinzione tra unire r sita# it tri» e unntij&fiìtft# fatti. Ini ver si Jjj 
generalo è da ritenere ogni complesso di cose [corporali o anche incorpori 1 * * * * ^ 
riunite ìu siane da forze intrinseche o estrtnséchè, per uno scopo comune, c per ^ 
comiderate come una unità [Gli scrittori tedeschi mettono in rilievo h cìT^ 
stanza che il complesso viene designato con un unico nome: & questo invtT'J 
il segno esteriore del fatto che le varie cose sono concepite come unità; ve 
cosi Frana, Wesen d&r Dinglichkùif pag- 79: Ftìnsymt-Ec*nus, Preuss-isches i 7 ** 
Viitrechtf I s pag, 106), Per taluni rii questi complessi (per es„ il gregge, la manti 1 * 
di cavalli, lo sciarne di api) la riunione deriva da una forza intrinseca: così ^ 
grégge, nella mandrà, nello sciame, la forza intrinseca unificatrice fc 1 istinto, c ^ 
aggrega i singoli elementi per lo scopo della vita in comune. Per altri compissi 
invece (per cs., la biblioteca) la riunione deriva da una forza, estrinseca; la v> 
lontà delTnoraó* che aggrega i singoli elementi per farli servire a scopi suoi 
proprii. Questa riunione per uno scopo comune fa sì che il tutto ria determinata 
dallo scopo, mentre i singoli elementi sono determinati non iudividualmentt 1 , 
ma dalla loro appartenenza ni tutto. 11 che spiega come il complesso possa 
rimanere identico, mentre variano I singoli elementi, e che oggetto del diritto 
sia appunto da considerare il tutto ; v. Batton, Pàride pag. 71, sub. 1 ; F^iìste? 
Lcciutì. Preuss. Privatrecht f I T pag, 106 ; Fucras. Wescn der DìngMclifaèdi pag. à 
e $6 gg. ; Cosaci, L&hrb, d t biifff. ficr/ttx, 1, pag. 132, sub. n. 2 ; 0iesku t Devine ha 
Prmdrccht, H, pag. 53. Circa la distinzione tra un iter sitai iurìs a uni certi ini 
factì propendiamo a credere eh© il criterio distintivo debba desumersi dalla 
natura della forza che opera la riunione degli elementi in un complesso e ti 
destina a uno scopo comune: se la riunione è opera della volontà gene rade., 
ossia di precetti dell 1 ordinamento giuridico, si ha una nniversilos iurìs (per 
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versitas il diritto reale cadrebbe sul complesso e non sui singoli 
elementi che lo compongono, mentre secondo la natura delle cose, 
la signoria di fatto dell’uomo è possibile solo sulle singole parti, 
di cui il tutto è formato, ma non è concepibile direttamente sul¬ 
l’unità del tutto, la quale esiste solamente nel nostro pensiero (1). 
L’obbiezione si supera osservando che nel diritto reale sull’wu- 
versitcìs il potere cade effettivamente sulle cose componenti il 
complesso, ma le cose vi sono soggette solo in quanto apparten¬ 
gono al complesso. 0, in altri termini, il diritto reale (noi caso 
nostro, il pegno) sopra una universitas ha per oggetto cose deter¬ 
minate non individualmente, ma dal fatto della loro appartenenza 
alla universitas (2). Infatti il diritto romano ci offre l’esempio del 


esempio, la eredità); se la riunione è opera della volontà privata o di 
forze intrinseche alle cose stesse, si ha una universitas facti (per es.: la biblio¬ 
teca, l’azienda commerciale, il gregge). Y. Vivantk, Trattato , III, n. 832. Tutto 
ciò premesso, consideriamo la cosa di fronte al patrimonio. Che si tratti di 
una universitas , ci sembra fuori di dubbio. 11 centro unificatore dei diversi ele¬ 
menti è qui il titolare del patrimonio. Nei diversi diritti, di cui consta il patri¬ 
monio, sono garantiti scopi della stessa persona, ed è riconosciuta efficacia giuri¬ 
dica per il loro raggiungimento, alla volontà della stessa persona. 1 vari poteri 
giuridici (facoltà e pretese) inerenti a ciascun diritto, sono rivolti a garantire 
scopi che, avendo comune il soggetto, sono, sotto questo punto di vista, co¬ 
muni. La comunanza del subietto ò una forza intrinseca, che tiene uniti stret¬ 
tamente i vari diritti e ne rivolge di necessità, l’esercizio, ad uno scopo co¬ 
mune. La esistenza delle università dipende qui da un fatto inerente alla 
struttura stessa dei diversi elementi che costituiscono il patrimonio: la comu¬ 
nione del subietto. Ciò importa che non si tratti di una univertatis iuris , 
perche il diritto obiettivo è perfettamente estraneo a questo raggruppamento, 
dovuto solamente al fatto della coincidenza di vari diritti sullo stesso titolare, 
ma di una universitas facti, e precisamente di uno di quei tipi di universitas 
facti, in cui la riunione e operata da qualche cosa di intrinseco agli stessi 
elementi. Si applica benissimo al patrimonio, considerato come complesso di 
diritti, ciò che il Windsciieid ( Pand ., § 137, nota 7) dice delle università di 
cose corporali: “ ciò che è decisivo è, che il tutto viene costituito, tenuto 
unito e mantenuto da alcunché insito alle singole parti „. Sulle universitates, 
v. Milone, Le universitates rerum, Napoli, 1897; Tendi, Le universitates rerum 
nel diritto italiano , Firenze, 1906. 

(1) Dernburg, Pfandrecht , I, pag. 453. 

(2) Y. Fòrster-Eccius, Preussisches Privatrecht, I, pag. 106 : “ Die cinzelnen 
Stùcke, aus denen der Inbegriff sich bildet, kònnen wechseln, ausscheidcn und 
andere hinzutreten: das Ganze wind dadurch fur das Reclit und fiir die Recht- 


A. Rocco, Del fallimento. 
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pegno sul gregtje e sulla taherna, a l\ diritto moderno* quello 61 
pegno sul Las fenda commerciale f i }* 

19, Riassumendo! il diritto del creditore sul patrimonio m 
debitore, riconosciuto dall’art. 1949 Cod. dv M <* un vero diritto! 


pegno (2j. È un pegno, nella sua forma essenziale, sceverata è 


tutti gli elementi che in questa figura giuridica si possono inne¬ 
stare, ma che non sono della sua essenza. Qui appare appunto i )\ 
pegno, ridotto ai suoi termini più semplici, come puro • semplice 
diritto al valor* pecuniarìo di una cosa altrui. Questo è il diritte 
die viene realizzato nell'esecuzione forzata dei crediti, la quale 
importa pertanto Talienazione della cosa, o l'attribuzione del presa» 
al creditore o ai creditori. Lo scopo determina la natura dei niejsSP 


^verbaftiiisse* denen r.rs angf;h*.rrt, nìdil oin a n d v m *. A far **'>■*.** *ttt di ittff 
Mehreii ma, Sacìmi unUr nn*rm Numeri reraiuifjt e rack ritti: (far Creimsfttttd dei 
Méchts ìst. nicht der durdhcr schweùmde unldrpcrlìda Nume oder dar dureh ih* 
au#gedrtickit Begnff , su riderti die eimdnen hurperliefan Nic/trn .. 

fi) Cfr* Deiekjìpiìg, Pfandreehf, L pag* 4*58 e segg : Cina -m Prirth'i* € ipr- 
tedia, L pa.tr, 459. BròttBso, L*>h rh. dee ìfnntfahrerhts. Bori in* 18*6-1896, p* 
gint- 2X0-2H; ìlAVAiuiim, nel ‘ Dir* conun. „ T 1898, pag. 800 e segg- 
(2.) Olio studio sun.a natura, del diritto -j Hi ani* al creditore sul patrimonio 
c e jitore manca nella dottrina itali a mi ,■ iv,rw f\Q£i ni* l*A f| O Af!f:pttuÌUO gli 
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esecutivo da adoperarsi e qualifica l’esecuzione dei diritti di cre¬ 
dito come una una esecuzione per via di espropriazione (1). 

Ogni diritto di credito è adunque accompagnato da un diritto 
di pegno sul patrimonio del debitore, il quale nasce contempora¬ 
neamente all'obbligazione, e non al momento della esecuzione (2). 
La impossibilità che il diritto di pegno sorga per effetto della ese¬ 
cuzione è dimostrata intanto dalla natura stessa del processo ese¬ 
cutivo come aspetto o momento dell’esercizio della funzione giu¬ 
diziaria, da cui i diritti privati sono realizzati e non mai creati o 
modificati. Ma anche da singole norme di diritto positivo ri¬ 
sulta la esistenza del diritto di pegno anteriormente all’esecuzione. 
Vedremo in sèguito, studiando la disciplina giuridica del diritto 
di pegno generale, che vi sono importanti manifestazioni del di¬ 
ritto di pegno anche prima dell’esecuzione; ci limiteremo ora a 
ricordare: l’azione revocatola (art. 1235 Cod. civ.), l’azione sur¬ 
rogatoria (art. 1234), la facoltà di ottenere il sequestro conserva¬ 
tivo (art. 924 Cod. proc. civ.). 

Oggetto del diritto di pegno è il patrimonio del debitore con¬ 
siderato come universìtaSy e quindi tutti i beni di ogni genere, 
corporali e incorporali, che in ciascun momento concorrono a co¬ 
stituire l’universalità patrimoniale. Ciò si desume testualmente 
dall’art. 1948 Cod. civ. per l’art. 1948: tf chiunque sia obbligato 
personalmente, è tenuto ad adempiere le contratte obbligazioni 
con tutti i suoi beni mobili ed immobili presenti e futuri „. Vale 
a dire, che tutto il patrimonio, considerato come nnioersitas, serve 
a garantire le obbligazioni. Il pegno non cade su ciascun bene in 
se considerato, ma in tanto, in quanto fa parte delYuniversitas. 
L’oggetto del diritto non è determinato individualmente, ma dal 
fatto della sua appartenenza al complesso. 

Il diritto di pegno generale spetta a ogni creditore come tale; 
ciascun creditore ha quindi diritto al valore pecuniario delle cose 
componenti il patrimonio fino a concorrenza dell’ammontare della 
prestazione, se questa è in denaro, o di una somma di denaro 
equivalente alla prestazione, se questa è di altra natura. Quando 
i creditori sono piu, ne nasce un concorso di diritti sulla mede- 


(1) V. più oltre, num. 21 e segg. 

(2) Y. sopra. 
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siina cosa. Si tratta di m concorso di diritto di pari grado, emmB 


beni dei debitore sono la garuntia comune dei suoi creditori, a I 
questi vi hanno tutti uguale diritto, quando fra essi non vi I 
sono cause legittime di prelazione „. Che cosa importi giuridica- I 
mente e come si regoli praticamente questo concorso di diritti» I 
vedremo in sèguito. 


20. Stabilita cosi l'esistenza di un diritto di pegno generale 
spettante a ciascun creditore sul patrimonio dell'obbligato, dob¬ 


biamo ora, brevemente, studiamele diverse manifestazioni nel di- I 
ritto positivo* In tal modo da un lato sarà sempre meglio deli¬ 
neata e precisata la figura elei pegno generale; dall'altro uscirà 
rafforzata da nuove prove e da nuovi argomenti la dottrina che 
costruisce il diritto dei creditori sul patrimonio come un diritto 
di pegno. 


Il diritto di pegno come diritto al valore della cosa è un diritto 
reale; esso importa cioè un potere immediato sulla cosa, il cui 
esercizio tutti sono tenuti a rispettare. Questo potere immediato 
si sostanzia nella realizzazione e neirappropriazione del valore, <? 
si manifesta, come in tutti i diritti reali, in una serie di facoltà 
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di nuova luce, e ci saremo meglio messi in grado di intendere 
lo spirito e i principii fondamentali dell'istituto giuridico del fai- 
limento. 


Art. 2. 

Manifestazioni del diritto del creditore sul patrimonkHs 

ESPROPRIAZIONE FORZATA ; SEQUESTRO ; 

AZIONE SURROGATORIA ; AZIONE REVOCATORIA. 



Sommario : 22. L’esecuzione forzata per via di espropriazione come realizza- 
zione del diritto di pegno accessorio. — 23. Natura del processo di 
espropriazione. — 24. Sue fasi: il pignoramento. — 25. La vendita. — 
26. L’attribuzione del prezzo. — 27. Il sequestro conservativo._28. Con¬ 

tinua. — 29. L’azione surrogatoria. — 30. L’azione revocatoria. 

22. L’esecuzione forzata è la manifestazione più importante 
del diritto del creditore sul patrimonio. L’esecuzione forzata del 
credito non è, in realtà, realizzazione del diritto di credito; è 
invece, realizzazione del diritto di pegno accessorio che accompagna 
il credito. Questo spiega come l’esecuzione forzata dei crediti sia 
una esecuzione per via di espropriazione. Vi è, in genere, in tutti 
i campi del processo esecutivo, corrispondenza tra il diritto da rea¬ 
lizzare e il mezzo esecutivo scelto per realizzarlo: il diritto, per cui 
si procede all’esecuzione forzata, determina il mezzo esecutivo, e 
quindi la natura del processo in cui la realizzazione avviene (1). 


(1) È merito della dottrina tedesca aver messo in rilievo l’importanza de 
concetto di “ mezzo esecutivo „ e l’aver distinto l’esecuzione dai mezzi esecu¬ 
tivi] v. Wetzell, System des ordentlichen Civilprozesses , 3 a ed., Leipzig, 1878 
pag. 634 e segg. ; Mengke, Beitrcige zur Leìire von der Execution , pag. 385 e 
segg. ; 320 e segg. ; Canstein, Lehrbucli der Gesckiclite und Theorie des oster- 
reichischen Civilprozessrechtes , Berlin, 1880-1882, II, pag. 737; Bunsen, Die 
Lehre von der Zwangsvollstreclcung , cit., pag. 25-26 ; Neumann, Die Execution- 
sordnung systematisch dargestellt , Wien, 1900, pag. 1-2, 80-83; Pollar, System 
des osterreichischen Zivilprozessrechtes, Wien, 1903-1905; I, pag. 53 e segg.; 
Weismann, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechtes , Stuttgart, 1903-1905, II, 
pag. 4-5; Schmidt, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechtes, 2 ft ed., Leipzig, 
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Cosi è del diritto di pegno generai e spettante al creditore. Il diritto 
di pegno è diritto al palate pecunkirio della cosa; realizzarlo, sìgn^ 
tìca conseguire questo valore peoni nano. Far conseguire al credi¬ 
tore il valore pecuniario dei beni costituenti il patrimonio'del de¬ 
bitore, è lo scopo del processo, noli esecuzione forzala dei eroditi, 
Questo scopo non può conseguir si elio mediante ]\'sprùpnazionr del 
debitore: l r esGC.uzione dei diritti di credito è, dunque, esseurial- 


J906, pag, 917 e segg, In Italia: Cui««vrsua, Principi* pag. 202, e 
diritto processuale, pag. 9 e segg. in no hi. In realtà, il f -•■mtivo « il 

momento piò importante del processo di esftcmionc forzata. Come osserva 
giustamente lo Schmidt, Lehrb. T pag. 917, la forma del procedimento dipende 
esclusivamente dalla natura del mezzo esecutivo : t* «i comprando, poiché il 
processo non è che applicazione del mezzo esecutivo. Invece il mezzo csectr 
tiVGj se normalmente corrisponde alla natura del diritto da rei»lizzare (efr, M* 
K^srapt^, Accensione, pag, 43-44), non si trova con osso in un rapporto òi coa* 
celione costante ed unico: lo stesso diritto può essere realizzalo mediante 
l'impiego di mezzi esecutivi diversi (por »■*. * il diritto di credito può 
realizzato sia mediante l’espropriazione del patrimonio, ria mediani'- coltri* 
rione della volontà, multe, arresto personale ; e uno st*?s?so nMSaao esecutivo 
può servire a realizzare diritti diversi {tutti ì mezzi esecutivi che agUcottO 
sulla, volontà possono servire alla resi lizzaci on e di diritti difFeràntbrimiu ( 
significa, che le varie specie di processi esecutivi corrispondono tn modo ptfr 
riso solo ai mezzi esecutivi, di cui sono appi reazioni', v non già ai diritti, che 
mirano a realizzare : e in una sistemazione del processo dì esecuzione» il crl 
torio di distinzione da adottarsi v appunto quello che parte dulia distinzione 
tra 1 diversi mezzi esecutivi. Invece, proprio in Ci erro aria, ò invalso 1 uso di 
distinguere le varie specie di processi esecutivi secondo i diritti che realiz¬ 
zano e non secondo i mezzi esecutivi che attuano; si parla cola di rsteuzKint 
per crediti in danaro-, di esecuzione per la consegna o il rt Inscio di una coca ■ 
di esecuzione per ottenere un fatto (la traccia è* data dai Hrfjolaur pròtcssuidi 
germanico a austriaco: v* G- I J . Q. germ., § 808 e segg,; 883 e segga F. 0. aurir,, 
§ 87 e sogg, ; 34Q e segg. ; ai quali ni ispirano le classi Scagioni del Nri.mann, 
Execukonsordnung, pag. 81 e aegg. ; del Mehest&i&a, L'accessime, pug. ^ u 
segg. e di altri). Sotto questo punto di vista e piò esatta la classi fìeuriono del 
nostro Codice di procedura, che parlando di s-propriamone « di arresto persù* 
nale> accenna appunto a considerare il mezzo esecutivo e non II diritto da rea¬ 
lizzare. Ma è vero che mentre il criterio b poi abbandonato a proposito della 
esecuzione per consegua o rilascio, dove sì dovrebbe parlare più propri am enti) 
di immissione in possesso (riferendosi all 1 avente diritto) o rii spossesurtmento. 
(riferendosi all’obbligato), si trascura di disciplinare tutti gli altri menai ea.® - 
cuti vi atti a realizzare quei diritti che non sono suscettibili di realizzazione 
ne mediante l'espropriazione, ne mediante io spossessamento. 
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mente, espropriazione forzata (lì. I limiti e le forme della espropria- 
zione sono determinati dallo scopo a cui tende questo mezzo ese¬ 
cutivo; il debitore sì espropria perche il creditore possa ottenere 
il valore p cernii ari o della cosa. La espropriazione importa perciò 
alienazione della cosa contro un corrispettivo pecunia-rio (vendita) 
0 attribuzione del prezzo al creditore sino a concorrenza del va¬ 
lore pecuniano della prestazione. Bolo eccezionalmente può Tespro- 
pnazione conseguire il suo scopo senza 1 alienazione della cosa e 
l'attribuzione del prezzo; mediante, invece, la diretta aggiudica¬ 
zione della cosa al creditore a titolo di proprietà. Ciò può avvenire 
in tre casi; 1° quando l'esecuzione cado su denaro che si trovi 
presso il debitore; in questo caso non occorro la realizzazione in 
deliro mediante vendita e sì può procedere, senz’altro, allatti!- 
buriane dello somme rilevate, sino a concorrenza deliaci montare 
del credito (2) ; 2“ quando l'esecuzione cade su un credito di somma 


(1 Da quu rito h dotto nella imi a precedente risulta la posizione dellar^Jro* 
pnazione nel -interna generale del processo eaeéùtivo. V espropri aziono h uno 
dei messa esecutivi e il processo di n propri azione uno delle specie di procrei 
esecutivi. Esecuzioni’ e sproprtazione non gemo dunque la atessa cosa, come 
crede, con errore molto diffuso, la dottrina italiana -- francese (v/tra gli altri 
Mattikoi-o, rvalfata* V, n 1 2o4, 439, 61. f-, 603, ecc. j Morta uà, Commentario t 11, 
2 t il’ i e segg, ; 101 e segg. ; Dk Palo, Teoria del titola meèuUvo, Napoli, 1901, 
pag. 1 è «egg.j 30 o segg. : Hi.Ashos, PrM* théorique et pratique de. procedure 
ctvìle, Paris, 1902. II. pag. 122 [questòiltimo scrittore nota la impossibilità 
di applicare la procedura di escnirione sui Tieni agli altri diritti che non 
siano 1 crediti di somme di danaro, ma in questo coso, egli attenni! * il ne 
a aura! t Ciro questi gii d'appi tqu e r leg pro.òèdures des voies d’exécutìcm fì . E 
più oltre aggiunge (pag. 124J; * Àussi tonte procedure d'execution a-t-elle un 
doublé oh jet, ; rn oltre le bien dii ibiiiour smis la muln do la just ice : le con¬ 
vertir en ime somme d’argent „]. Chiara fe la distinzione, invece, negli scrit¬ 
tori tedeschi iMsxcwa, Beìlrliijr, pug. 390 e segg.; Bitnsiìk, Zwang9vdUtreckiing t 
pagp 26 f Nbumaxx, Exmttìonmrdnmuf, pag. 2 5 Wkismaex, Le.hrb. t 11 ^ pag. 5 ; 
ScbÒiidt, Ltfirbuch*, pag. 917-925, e fra gli italiani più recenti ; Miìnjbiìtiiinà, 
Àccemone i pag. 44 e eegg, ; 182 e sogg, ; {Jhioykjìdà, Ftincipi t pag. 202-203; 
Cauli, lì sistema della ijiurmlizìùnc esecutiva, pag, 23 e segg« ; 130 e seggi). E 
la distintone va tenuta ferma, sebbene non possa disconoscersi che nel sistema 
del mezzi esécutivi e dei processi esecutivi la spropri azione tiene un posto, 
te 0 \ i cam e rito e p rati cn in e nte, prepondemn té, 

( 2 ) Infatti anche noi pegno speciale di una somma di danaro non occorre 
la vendita : anzi il denaro pub essere anche dato in pegno in modo, che se 
ne trasferisca immediatamente la proprietà; si ha allora il a. d. pegno irto- 
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di danaro Jl spettanza del debitore esocuttito: anche in questo 
caso non occorre la vendita pur realizzare il valere peculiiario, 
perchè il credito di somma porta in sè stesse la determina¬ 
zione del proprio valore; e si può procedere dirottamente al¬ 
iasse^ nazione (1J; 3° infine, quando il valore pecuniario della 
cosa si possa rilevare in modo sicuro, non ecceda rammentane 
del credito, e non vi sia da far luogo al riparto fra piu credi* 
tori: anche qui la realizzazione del valore- pub essi-ro superflua 
e la cosa può essere aggiudicata al creditore (il). Airin Fuori ài 


gelare (sul pugno di ima* somma, di danari, Vedi Caino?) i, I*rivi£éffi e ipoteck^ l 
11 ♦ 240; WijroecuKiu, Pittici,, § 22 & a. noia 2; Diurna ito, Pfundrecht. 1. p&* 
giue 422430; Pfaft. Gdd ah Mitici pfftndreehtlvhcr So hn sU Uung, Wien, 
pi'tg. 1 e segg.}. Il ranrj, die fm i beni del d- Nitore ni trovi denaro - prw 
dato dal Cod, proc, civ,, art, 597. n. 7 alt, ni.. 6,50; 652: e per Kurt 652 * il 
danaro pignorato , b * assegnato o distribuito * insieme ni denaro ricavato 
dalla vendita Lo «tesso ì: per il RegoL ge.rm. t §815 (sul ijtì.i b- v. i ìavpi—S ririf, 
Die CivaproztMordnmg far dm detti che Bciick, 8» e 9* ed., Ttlbingen, 1898, Il 
pag. 589 ; Sca m r ut, Ldirh }., pag* 912-9-18; Wkisman x, Lehrb .. IL pag. 1 34) : e 
per il Regol. asce, austr,, § 2C1 fe tw di esso: NWhaxx, 
pag, 103 104), 

(1) Anche nel pegno speciale dei crediti non occorrala vendita: Dsrtxaunc. 
ffandrecte, 1, pag. 465-466 ; Wixmumn, Fami., §§ 227 testo e nota 6, 239 
testo e note 10 e 11 ; Sonai, Die Lehrt mn Sitbbiynm, pag* 84-85; Basati»* 
Dm JPfandreckt unti die Pfunéobjekie, pag. 211-212. Per il pignoramento dei 
crediti v. God. proc. dv„ articoli 619. 620* 643. Egualmente In diritto frac* 
cese^ v. Skrhiat Saist Pai*, Coltre de procèditi'/civile. Bruxelles, 1837, pa* 
gina m n, 1; Carré et Curvai u, Loh de tu procedure, IV, n 1 1971 e 
MUqwter; Glassi^ ifes de pmédur* civile, Il pag. 228; Gai^nkt, 
irmi* de procèda obito, RI, pag. 779. P er il diritto germanico e nuMW. 

^ Lrrsi ': § ®35 e eh dì osso: G-Atfpp-'STKTij, Cltdlprozcés&yditung , 8-9, 
l * . “ J 0 55 ; ^KisjfANN, Lehrb.j U, pag. 144 e seggi ^otiMinT, Uhvbuch\ 

S?' .fj - ° ** m 1 °' §§ JSD3-304, e sa di essi: Nku*àsi»» ©»*#" 

r - 1&1 G es ^> v - inoltre: Planck, Lehrbuch dm dettUche* 

/ Sf rfUn »“* 1888 - 1 «>«. U. !»«■ 746 , , Uhm.»' io, 2* 

n 4 ut Leipzijf, 1888, pn ff . 283 e twKS-: 

* Zeifachriffc (” T *♦*«".'/ h,i. Fordtrimgen, ndto 

CivilprozUHs fil XIV fl89fi), P „, g , 4M , -i 

«r dcntsehen CUtìÌ^^i nfil,a “ Zeitachr r ,Il; 
ZtwngmóMstveckung in Fordèrunt/et, wS’ l|f'K “ ZT'" ? 

(2) La stessi cosa a tt0 ] ltP J n ’J !' ;? 01 ’ *■ ^ ib(J » 

art 1R^4 orine Per Ut' ^ j ^ eÈ3ale rJl cosa mobile corporale : Cod. eiv. t 

1 1 11 Pimento v. Cod, p rofi . dv „ ;lrtk ' li 637| m> MSl 
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questi tre casi occorra sempre la realizzazione in denaro* e quindi 
la vendita (1)* 


G5CI II perfetti* paralkdtemo tni il ptigm* g.iale e il rapporto sulla cosa ri¬ 

velato dal procedimento di epr opri aziono, riguardo ai mezzi della realizza- 
rione del valore nel l'un caso e nell'altro (v. anche note 58, 591 fe nuova 
prova della nalnru pignorati zia del diritto realizzato colla procedura, di espro- 
prigione forzata¬ 
ti] Sa Oggetto della prestazione b una cosa individualmente determinata-, 
" h 1 -■ 1 ••-•a nel patri umilio del debitore, si avrebbe un caso anà¬ 

logo ai tre indicati nel testo : verrebbe a determinarsi come oggetto del 
pegno generale una cosa, che. per essere identica alFoggctto della prestazione, 
non ha bisogno di effettiva realizzazione in denaro. Potrebbe anche qui am¬ 
mettersi dunque raggimi! cassi oim diretta al creditore [b questa la soluzione 
‘■tei fingo 1, proc. genti-, § iZ o segg. ; e dui Hegel esce- ausfcr*, §§ 846, 347)* 
In diri i lo nostro questa soUnsiono trova però o ehmoì o noi concorao dei diritti 
degli altri creditori f il quale richiede che si faccia anche qui luogo alla ven¬ 
dita, per hi distribuzione del prezzo (V. retro n. testo e nota). Un caso in cui 
sembra vi sia realizzazione del pegno senza vendita delta cosa h anche il pro¬ 
cedi mento di aTtimmisirù&ione forzuta del diritto germanico ed austriaco 
(jStatwjwerimftitHff 1. Ntdlhmmiiìistmzmut 1 furiata (G* P. 0, germ*. §g 866,369; 
Grtirtz iibftr dìe Z^in^vensiteì^ru,^ u, die Zwtm>t'•■rcrwttllìtn*? vom 24 Msirz 1897, 
§ Mp e --’Cgg,; E* 0. au-ir,, §§ 97-1S2), il possesso e Pamministrazione dell'?im¬ 
mobile sono tolti al debitore e dati ad un amministratore, nominato dal Tri¬ 
bunale, il quale h autorizzato a fare tutti gli atti necessari per conservare 
rimmobile e utilizzarlo; i frutti sono distribuiti fra gli ì ufo tossati: efr. SmmiET, 
Lehrbiich-, pag* 995 ; Wboshawm, Lehrb., pag. 212 e segg,; Poiaak, System. II, 
pag. 820 e segg*; Nkcuann, Ifacenti ansa rtlnuny, pag. IDI e segg. ; Fi sonni» 
nnd SciiAFiiii, Zn'nnywnUstreek ftn;f in dn* tnihemyliche Erm^r/ra, Boriili, 1902, 
pag. 484 e segg. Pi ha qui soddisfacimento del creditore mediante realizza¬ 
zione dot fruiti delia coni. (V. Fiscmut unti ScnApEtt, Zint-riffavolhtre^Jcung } pa¬ 
gine 484); in sostanza, perciò, realizzazione parziale del valore della cosa og¬ 
getto del pegno, dovendosi anche i Frutti, come accessori della cosa, ritener 
compresi nel diritto di pegno (Wihdbcheid, Pand Ai § 226e, note 9 e IO; 0 spe¬ 
cial meni e Diami mai», Pfawìmhf ] I, pag. 428-452). Nel diritto tedesco b cono¬ 
sciuto anche un mezzo esecutivo, che di por eh non conduce alla realizzazione 
nè totale, nè parziale del valore della cosa; cioè la così detta ipoteca forzata 
0 ipoteca ameurativa {^kherungsMjp^hclc) ; v, C. P. 0. gemi,. §§ KC6, 867- Come 
osservano giustamente llvm* 0 S-m», ^eìlimzmmlnnng, IL, pag. 702, l’ipoteca 
assi curati va non h realmente un mezzo per ottenere il soddisfa ci milito del 
creditore, ma solo por assicurare II soddisfacimento, elio avverrà mediante la¬ 
ve udita forzuta 0 l'imam in istruzione forzuta : èssa è, in sostanza, una deriva¬ 
zione storica dell'ipotéca giudiziale del diritto francese. 
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23. Da quanto si è detto è facile desumere che il processo 
di espropriazione, come in genere tutto il processo esecutivo, è 
vero esercizio di giurisdizione. L'opinione, che l’esecuzione forzata 
sia attività amministrativa, non giudiziaria (1), deve respingersi, 
perchè non tien conto di quello che è lo scopo essenziale del pro¬ 
cesso esecutivo, per soffermarsi, invece, su atteggiamenti del pro¬ 
cesso, i quali sono affatto secondari e in ogni modo non con¬ 
traddicono che apparentemente alla natura giurisdizionale della 
esecuzione. Se la giurisdizione è la realizzazione dei diritti privati 
assunta dallo Stato in luogo e vece del titolare, quando ossi siano 
rimasti insoddisfatti per incertezza e inosservanza della norma giu¬ 
ridica da cui derivano (2), non è dubbio che sia giurisdizione anche 
l’esecuzione forzata, in cui lo Stato si assume il compito di rea¬ 
lizzare, invece del titolare, il diritto accertato, ma non soddisfatto. 
Nè a questa conclusione ci si può sottrarre per l’argomento, da taluno 
addotto, che nello stadio esecutivo non solo si realizzano diritti 
esistenti, ma si creano diritti nuovi, risultato questo incompatibile 
con la natura della funzione giurisdizionale. Nel processo di ese¬ 
cuzione, come del resto in taluni casi nel processo di accertamento, 
si ha apparentemente una formazione di nuovi rapporti giuridici, 
ma in realtà, anche qui, si tratta di realizzazione di diritti preesi- 


^(1) Opinione sostenuta principalmente dal Flanck, Lehrbuch, II, pag. 607-611 
(“ Das Zwangsvollstreckungsverfahren ist seinem allgemeinen Cbarakter nacb 
ein Administrativverfahren, kein Iudizialverfahren „); clell OETKer, KonkurS’ 
rechtliche Grundbegriffe, Stuttgart, 1891, pag. 81 (^Die ZwangsrollstreckiRig 
ist Vervaltungsverfahren „); daWi LM owsKi und Léwy, Die Civilprozessordnung , 
7 ed., Berlin, 1895, II, pag. 923 (“ affare di giurisdizione volontaria r ). P er 
la distinzione tra processo di dichiarazione ed esecuzione forzata, senza pro¬ 
nunciarsi sulla particolare natura di quest’ ultima : Plósz , Beitrctge zur 
Theone des Klagerechts, Leipzig, 1880, pag. 135 e segg.; Kohi.ee, Prozess ah 
Rechtsverhaltmss, Mannheim, 1888, pag. 113; De Palo, Titolo esecutivo , pa¬ 
gine 53 e segg. 


2) Pei la esposizione e la critica dei vari concetti di giurisdizione, rinvi 
a mio volume su la Sentenza civile, Torino, 1906, cap. I § 1. Vedi inoltre 
d'i fl' TnT e se "g- 11 concetto esposto nel testo differisc 

6 Ca "' ln quant0 noi definiamo la giurisdizione realizzo 
1 °, pera Stat ° degli inieressi tuidati (diritti subiettivi) e non attuo 

~7‘ t ? m . quanto ntemai “0 che nel far ciò lo Stato si sostituisc 

HZT v 7’ 7 11 dÌVÌet ° della difesa Privata, ò tolta la possi 

bilita di realizzare da se .1 proprio diritto) e non già all'obbligato. 
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stenti. Il fenomeno dell'apparente costituzione di rapporti nuovi 
nello stadio esecutivo, dipende da ciò che ogni realizzazione del 
diritto a favore del titolare importa, di necessità, il sacrificio di 
uno o piu diritti dell’obbligato. Ma questo sacrificio esisteva già, 
in potenza, sin dal momento della costituzione del rapporto: ad 
ogni diritto corrisponde, sin dal principio, un obbligo, una neces¬ 
sita di volere imposta dall'ordinamento giuridico, dalla quale neces¬ 
sità deriva una limitazione della sfera giuridica, ossia del com¬ 
plesso dei diritti spettanti al subietto passivo, e, in prima linea, 
del suo diritto di libertà. Con la esecuzione questa limitazione di¬ 
venta effettiva : l’esecuzione non è creazione, ma realizzazione del 
sacrifizio imposto ai diritti dell'obbligato dall’esistenza del rapporto 
giuridico. Cosi avviene appunto nel processo di espropriazione. Se 
il debitore perde la proprietà delle sue cose e il terzo deliberatario 
l'acquista, ciò non è per virtù del processo, ma per effetto del 
diritto di pegno sorto con l’obbligazione. Anche il processo di 
espropriazione è dunque realizzazione del diritto e perciò giurisdi¬ 
zione (1). 

Nel processo esecutivo in genere, e in ispecie, nella esecuzione 
per via di espropriazione, la funzione giurisdizionale non si esplica 
solo mediante coercizione , ma anche mediante decisione (2). Come 


(1) Per la natura giurisdizionale del processo esecutivo : Wacit, Ilandbuch 
des deutschen Civilprozessrechts, Leipzig, 1885, T, pag. 32-84; “ Die C. P. 0. giebt 
dem Vollstreckungsverfahren in raebrfacher Beziehung eine eigenthumlicke 
Gestalt. Es ist Theil des Prozesses, aber relativ selbstilndig „ ; Bììlow, Die 
Prozessrechtsurissenschaft, nella “ Zeitsckr. fur deutschen Civilprozess „, XXVI 
(1900), pag. 259 e segg. ; Langheineken, Der Urteilsanspruch , Leipzig, 1899, 
pag. 20 e 45 ; Stein, Ueber die Voraussetzungen des Rechisschatzes, insbesondere 
bei der Venirteliungsklage, Halle, 1903, pag. 7-8; Hellwig, Lehrbuch des 
deutschen Civilprozessrechts , Leipzig, 1903-1909, I, pag. 54-55; Klagrecht und 
KlagmbglichJceit, Leipzig, 1905, pag. 11, 16 e segg.; Pollar, System , I, pag. 4, 
16 e segg. ; Weismann, Lehrb., I, pag. 2, 3 e segg. ; Schmidt, Lelirb . 1 2 , pag. 2, 
8, 10, 14, 372 e segg. ; 874 e segg. ; Gmelin, Die Vollstreckbarkeit , 1898, pa¬ 
gina 3 ; Gaupp-Stein, Civilprozessordnung , 8-9, II, pag. 350 ; Falkmann, Die 
Zwangsvollstreckung, 2 a ed., Berlin, 1908, pag. 3-4. Fra gli italiani: Mene- 
strina, Accessione, pag. 191-192; Chiovenda, Principi 2 , pag. 193 e segg.; 249 
e segg.; 253 e segg. 

(2) Sul contenuto del potere giurisdizionale, v. Chiovenda, Principi 2 , pa¬ 
gina 315 e segg., che raggruppa le facoltà inerenti al potere giurisdizionale 
in tre categorie {decisione — coercizione — documentazione ) : e Wacii, Ilandb., 
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raccerta mento rappresenta il momento essenziale» ma non gsc!o*H 
sivo. del processo di dichiarazione ( I ) T cosi la coercizione rappreB 
senta il momento essenziale, ma non esclusivo, del processo ese*B 
cutivo, Enel processo di espropriazione, più che negli altri campi 
della esecuzione forzata, ricorre frequento la necessita dell'&coerl 
tomento. L'accertamento, in base al quale si procede alla esprc-l 
p ri azione, pone fuori di questione resistenza dd credito e del dii 
ritto di pegno generale al momento In cui l'accertamento ha luogo:| 
ma le vicende posteriori del credito possono ben rendere nera-l 
sario un accertamento suppletivo in sede di esecuzione (2). Inoltre,I 
accertata resistenza del credito, è accertata bensì l’esistenza di un I 
diritto generale di pegno sul patrimonio, considerato come inanr-I 
stias, ma rimane ancor da determinare su quali beni singoli cadaI 
in concreto il diritto di pegno al momento della sua realizzazione: I 
e su quali esso possa esercitarsi ; perchè, come è noto, vi sono beni. I 
i quali, pur facendo parte del patrimonio, sono sottratti al diritto I 
di pegno dei creditori (3). II determinare fin dove giunga, in con -1 
diritto di pegno, dà luogo a una serie di accertamenti da I 


j j h«- oia-oi f 


' : 1 «truppa m quattro catione [potere ut .. 

! "‘S®"* $**$&>«*. e di documentasi/»,eì. v. .indir IViow, W' m ' * 

ems ..lo, 601 c aegg, 

Cluo TOn*v P>-incipi\ pag. 319-3^ |. 

- -■ t. su em : Calda, L’impugnativa del eredita »cita esecuzione forzai 
2^.^"' W7. w . 1 ; 35 .. II I.UID0. 

ver. i r an: * 12 fr:lncies,; ( " illT0 11 volarne recata .Jcl Calla) 1.» * 

YiZ™ ricca letteratura, v, Urb.r meridie 

vJetrÉkàn ' ^teUstreekuHg rea Urthrilen, 1892; KmitK», Vn 9 eh»r.<nm «*» 

SSSSSl W ■ ** m.ler^W'9* nnek.%m,im 

»«*«**,,r«<* '.Twf' Vrundbeyrifa, 1, pilJf . 213, .58; I.a*.:»*.**™*. Ur ~ 
pàg. 496 e Sl3 ’ ' % ' ri ***<!■: Hellwiu, Aneprml, unii Khujrechl, Jeau, 

Nstjka.vn, : lilMÌ S ° H ‘'- ,Elìr pag- 74 è #*&?■'* 

gma 692 é?»eg{f. ; VVeis^a^' r t S Ì 400 0 ae fW' i Plasmi, Lehrbueh, II, V*‘ 

pus. 1012 <• »egg. • Pur , \r II. pag. U e .eegg.; Sciutiw. Lehrbe 
prozevsordnuhff, 13 ’. pa „‘ ^ ' ^ Um - 11 P&g. 874 e aegjf.: Gaijpi-Stkin, f’ù'd- 
gine 3H2 a segg. > ^jM.khann, Div 

Ciò a fica de In fl u& catti ■ ■ 

limitata-, in cui li vinool o reale ì,e ^ oasó della c. <ì responsàb0^ 

patri in omo, ma una parte di LboV^^ a ^' 0 kbHga4$*8 colpisce non tutto il 
bwefichmt compctentiae (Cod arZ. ’ '■ ’ S °^’ a rir l2) ' o poi noi caso del ©> £ f 
■ RM e», wtiMli 585, 586, 591, 592). 
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farsi, sia nei riguardi del debitore, aia nei riguardi dei terzi die 
contestino, nel proprio interèsse, l'appartenenza di un bene deter¬ 
minato alla umililax ( 2 ). Finalmente, poiché, iniziata l'esecuzione 
possono altri creditori far valere il loro diritto di pegno generale] 
o aneho imo speciale diritto di pegno loro spettante, deve di ne¬ 
cessità farsi ancora luogo ad un accertamento incidentale, per poter 
procedere alle distribuzione ib-1 prezzo delle cose, su cui ò avviata 
l'esecuzione (2), Anche nel processo esecutivo dunque trova largo 
campo di applicazione l’accertamento dèi diritto; e questo punto 
di vista non ò senza influenza sulla concezione del processo ese¬ 
cutivo od in ispecie del processo di espropriazione, come forma'di 
esercizio della funzione ghmadizioimJo. 

24. I dui; momenti èsscnzuili del processo di espropriiizione^ 
considerato come realizzazione per opera dello Stato, del diritto di 


(1) Cod. pfcfcc. civ„ urtieoli 647, 648 r 699, 700; Rag, proc. germ., § 771; 

Reg, ri&co, auetr.i § 37* A nelle sdiamone in oppozmon q del terso titolare di 
un diritto reale sulle cose soggette alP^propria ( Widersprmìisìdu^) b eoaiaa 
la letteratura italiana e francese, ri celai sai ma 111 tedesca. Fra gli italiani w ì 
cenni dui Mk.v^tbiwa, L'uccesrhm, pag. 5-10 e ora Fecce! lenta scritto delio 
ZAsrorcom (M, T.i, Vazione in opposizione del ferzo nei processo m>rutivo t Mi¬ 
lano, FJ10, Fra I tedeschi, oltre i trattati generali, v. Ol.wubex, E'insprtlehe 
dritti-r PersQfum in der Executionsinstanz r Berlin, 1874; Frese, Eremtiùminter- 
mntìm, Leipzig, 1880 ; Kahk, nell T * Archi r Gir die civ. Praxis ft1 LXX (1883), 
pag, 409 e &egg. : -fka Rimi ite- nm ausi, Zur Analyse der MxsmdUrm^èMd^ 

nelhi ’ Zeitsdnu w di Grttnhut, XIII (1886} r pag, mó e segg, ; Zur Dogmen- 
tjeschichte und Dofjmatik dcr Freigckmt) fremimi Sachen in ZwangsvòlUtreckunge* 
ver fu.hr cn r Berlin, 1888-1893 ; Fan so*b o lo, Die 11 r ulerspruchaklàgt in der Zwangs-■ 
volpireckuntp Uri ialini. 1891; Thikle, Die IVidcreprucìtJtklatpr nell 1 w Archi v fiir 
die dv* Praxie LXXX1V (1895), png, 30 e segg.; CRìtermastn, Die rechMchen 
Gmndlwjen der WiderspruehMtiffc, Miìnolmn* 1890; Wulft, Die Zwmg&mlls- 
tred-muf in due dem Sehuldner nicht gchvriftm Sartie, Berlin, 1005; PiiETscti, 
Die Begrundung der hUrrmnfwmkluge, nelF 4 Ardii v. fur die cìv, Preds 
1900, pag, 445 e segg.; Sona, Wem% und Vorammtzungpn der Widerspntrtis 
Khu/r, Leipzig, 1908 ; Hellwio, An&pruch u. Khuj rechi, pag. 511 & segg, ; 
Lakuueimmken, Urthdlsmsprudi, pag. 152 e segg, ; Fischer und Scuafer, 
Z^mgemlUtrecicung^ pag, 77 e segg. ; Buina es, Zwiingsvoilé^àkimg, pag, 59 
e aegg, ; Neujuss, Excculionsordnunip pug, 407 e aegg, ; Nkbsjsj,, Due Pfèht^ 
dmg/tpfundrertil und der Dite m- ntìùneprozess, Berlin, 1897; Falrmaks, Zwantjs- 
voHstrecfninp, pag, 406 e segg, 

(2) V + pì0 oltre § 4. 
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pegno generate spettante al creditore, sono la mutila, e Vati riha- I 
sic,ne ilei prezzo. Ai quali momenti ne occorro aggiungere un terzo, I 
assai importante, per quanto abbia lo scopo limitalo di sentite di I 
preparazione agli altri due e specialmente alla vendita. Questo I 
terzo momento è il pignoramento. Pi esso, die preparando la veu- I 
dita, necessariamente la precede, si deve parlare innanzi tutto. 

J] piqnommmto, in ampio senso e perciò comprendente il piglio* I 
lamento pei mobìli, o il precetto trascritto per gli immobili (1), I 
l Patti) medi tinte il quale i beni , su cui il diritto <U p?<jno si rimi 
realizzare, sono individuali e sottoposti a sequestro hi attesa della 
vendita. 

11 pignoramento ba una duplice funzione e un duplice contenuto. 
Esso serve, in primo luogo, a individuare i beni elio formano og¬ 
getto del diritto di pegno, e il cui valore si intende realizzare, j 
Questa dotermi nazione è necessaria, in quanto il pegno generale 
che colpisce tutto il patrimonio dell’obbligato, a! momento del suo 
esercizio, si dove concretare come diritto di pegno su cosi; deter¬ 
minate individualmente: la realizzazione del pegno non sarebbe 
praticamente possibile se i beni, die ne formano oggetto, rimanes¬ 
sero determinati solo genericamente per il fatto della loro appar¬ 
tenenza alla universiias; occorre una determinazione specifica che | 
li individui singolarmente, agli effetti delia vendita e dell’attribu- 
zione del prezzo. La esatta indicazione dei beni è invero richiesta 
cosi nel pignoramento dei mobili come nel precetto immobiliare (2). 
Ma il pignoramento non contiene solo la determinazione dei boni: 
esso ne importa altresi il sequestro, in attesa della realizzazione . 
mediante la vendita. La ragiono di questa misura provvisoria 6 
cauzionale sta qui. come in tutte le esplicazioni del sequestro, nello 
stato di pendenza o incertezza circa la sua definitiva condiziona 
giuridica, in cui viene a trovarsi la cosa, del cui valore si Inizia 
la realizzazione. Tale è infatti l’essenza del sequestro, considerato ; 
come figura generale, comprendente in sé il sequestro volontario 
e giudiziale, ii conservativo e il giudiziario strido senrn. Il sequestro 
presuppone sempre che vi sia incertezza circa 1 appartenenza pie» 


(1} Y. sopra § 3 nota. . 

(2i V. pei mobili, Cod. proc. cib ari. 597, n. 7 607, 611; per ah immotali., 
Coti. proc. civ., art. 2084: Cod. proe. civ., art. 059. 
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sente, o indeterminatezza circa l’appartenenza futura di un dirit to, 
o pericolo di dispersione o deterioramento dell’oggetto del diritto 
durante il tempo necessario per 1 accerta mento o la detonili na¬ 
zione. il pericolo di dispersione o deterioramento creo l'interesse 
a ottenere il riconoscimento di questo stato di incertezza o di pen¬ 
denza: una volta poi riconosciuto die l'appurteneum del diritto è 
incerta o soltanto provvisoria, corno logica conseguenza no deriva 
il divieto di compiere atti di disposizione sulla cosa che ne forma 
l’oggetto (1). Ora, iniziata la realizzazione del diritto di pegno del 
creditore, si verificano appunto ambedue questi oasi. La realizzazione : 
del prezzo, cioè del valore della cosa, importa pel debitore la per- j 
dita della proprietà; quindi iniziata, col pignoramento, la realiz- ! 
zazione, il vincolo di appartenenza die lega la cosa al debitore 
diventa provvisoria. Il debitore non perde ancora la proprietà, uni 
ó stabilito che la perderti in avvenire con la vendita, o, eccezio¬ 
nalmente, con Taggiudicazione. Sorge quindi, immediatamente, ap¬ 
pena iniziata la realizzazione del pegno, indeterminatezza circa 
l'appartenenza futura del diritto, dio deve dar luogo al sequestro, [ 
s perciò alla limitazione del diritto di disposizione del proprietario, I 
nell'interesse di coloro, n cui vantaggio o stabilita la perdita fu¬ 
tura dd diritto. Nè sotto questo punto di vista soltanto si giusti- 
fica il sequestro che colpisce la cosa soggetta alla procedura di 
espropriazione: poiché sulla cosa possono eventualmente concorrere 
i diritti di pegno di più creditori, che non sono conosciuti al mo¬ 
mento in cui la procedura si inizia, sorge altresì una incertezza 
circa la misura del diritto di ciascuno, in pendenza della quale 
occorre impedire che un singolo creditore realizzi a, proprio esclu¬ 
sivo profitto il valore della cosa. 

Col pignoramento adunque, anzitutto, si intraprende la realizza¬ 
zione del diritto di pegno: il sequestro, clic con esso si opera, è 
conseguenza della realizzazione iniziata (2). 


il) Sul sequestro v. in seguito, n 1 27 e 28, 

(2) Si riproduce nuche qui un certo parai le tisi» o tra il pegtui generale di 
cui resecnaione formiti e retìiasattsione, e il pegno speciale. Il pignora mento 
adempie una fiondo ne analoga {nel fine, a e non nei mezzi giurìdici miope rati) a. 
quolliì che adempie, net pegno speciale, il richiamo dd possmo u la demmcùi. 
Lit cìùttiincìctf cioè In noti li 0 azione al debitore della vendita inani in tute (Codice 
CÌVti 1884; Cod. nomili, art, 458, 863), necessaria, tiel pegno spedale 
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Il pignoramento è eseguito dall’organo giurisdizionale esecutive? 
(usciere) : esso presuppone una richiesto, del creditore, nella cjuale? 
sia indicato il titolo, che forma il fondamento giuridico della ri" 
chiesta (titolo esecutivo). In esecuzione della richiesta l’organc? 
giurisdizionale inizia la realizzazione dando notizia al debitore delle? 
cose, individualmente determinate, il cui valore si intende realiz" 
zare: e se si tratta di cose che si trovano presso terzi o di crediti « 
dandone notizia anche al terzo detentore o debitore (1). Questa 
notificazione esaurisce il compito dell usciere, quando il pignola 
mento ha per oggetto cose immobili o diritti di credito: non t? 
necessario qui, di regola, alcun atto di materiale esecuzione, perché 
il sequestro, conseguente al pignoramento, produca i suoi effetti ? 
per gli immobili occorrerà soltanto, nei riguardi dei terzi, la tra' 
scrizione dell’atto, mediante il quale si fa luogo al pignoramento 
(precetto) (2). Ma quando invece il pignoramento ha per oggetto 
beni mobili corporali o titoli al portatore, perchè il sequestro prò' 
duca i suoi effetti, sarà necessario toglierne al debitore il possesso ? 
altrimenti l’effetto massimo del sequestro, ossia la indisponibilità 
della cosa sequestrata, potrebbe facilmente essere eluso mediante 
la trasmissione della cosa fatta ad un terzo di buona fede (art. 707 


(cfr. Tkoplong, De la contrainte par corps, du gage , du nantissement et de 
Vanthicrèse, Bruxelles, 1849, n. 413 ; Vivante, Trattato , IV, n. 1795; Gole»- 
schmidt, ffandb. des Handelsrechts, pag. 715 e segg.; Dernbueg, Pfandrecht , I, 
pag. 135 e segg.) 'e contenuta appunto nel pignoramento (non nel precetto 
mobiliare, in cui non è contenuta affatto la menzione delle cose di cui si pro¬ 
cederà alla vendita, necessaria nella denuncia). Al richiamo del possesso (nel 
pegno speciale dei mobili) poi corrisponde il sequestro, che consegue a favore 
del creditore effetti pratici analoghi, a quelli che produrrebbe il passaggio 
del possesso. Si noti inoltre che mentre nel pegno speciale di cosa mobile 
non occorre, per là realizzazione del valore, adoperare la ordinaria procedura 
di espropriazione, nel pegno speciale di cosa immobile (ipoteca) non v’è altre*, 
via per realizzare il valore che la ordinaria procedura di spropriazione: ciò 
appunto perchè, non potendosi per gli immobili mediante il possesso, ottener^ 
ciò che si ottiene mediante il possesso dei mobili, occorre ricorrere al pigna ^ 
ramento (precetto trascritto) che ne costituisce l’equivalente. 

(1) Cod. proc. civ., articoli 593, 597, 608, 611, 659, 706; Cod. civ., arti^ 
colo 2084. 

(2) Cod. proc. civ., art. 659 ; Cod. civ., art. 2085. Eccezionalmente può es^ 
sere necessario togliere al debitore il possesso anche degli immobili: in questa 
caso si nomina sequestratario un terzo : Cod. civ., art. 2085. 
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Cod. civ.). Il possesso dei beni mobili viene perciò tolto al debitore 
e trasferito a un sequestratario o custode (1). 

In questa concezione del pignoramento come atto di realizzazione 
del diritto di pegno sono superate tutte le difficoltà per una armo¬ 
nica sistemazione dell’istituto, a torto trascurata dalla dottrina 
processualistica. Trova, in questa costruzione, una spiegazione sod¬ 
disfacente T indisponibilità delle cose pignorate, sancita dagli ar¬ 
ticoli 2085 Codice civ.; 599, 611, 612 Codice proc. civ.; 203 Codice 
penale. Alla quale può assegnarsi un duplice fondamento : la 
determinazione concreta delle cose oggetto del pegno generale, ef¬ 
fettuata col pignoramento, che paralizza il diritto del debitore di 
disporre dei beni appartenenti al suo patrimonio (2); e il sequestro 
delle cose pignorate, conseguente al pignoramento. Anche la con¬ 
dizione giuridica del debitore, rispetto ai beni pignorati, quella 
dellTifficiale giudiziario ( usciere ) e quella del custode, vengono de¬ 
terminate in modo assai chiaro: a) Il debitore non perde la pro¬ 
prietà dei suoi beni, ma indubbiamente il rapporto di appartenenza 
che lo lega alla cosa pignorata si attenua, in quanto che la per¬ 
dita della proprietà, se non è effettuata attualmente, è, col pigno¬ 
ramento, decisa per Vavvenire: la proprietà pura e semplice si 
trasforma in una proprietà risolubile (3). b) 1/ usciere pignorante non 
deve ritenersi legato al creditore da un rapporto di diritto privato : 
nè locazione d’opera, nè mandato; egli adempie, anche qui, ad un 
pubblico ufficio, e la sua responsabilità civile verso il creditore, 


(1) Sequestro e privazione del possesso non sono termini necessariamente 
correlativi. La perdita del possesso accompagna di regola il pignoramento dei 
mobili : Cod. proc. civ., articoli 599, 600 ; ma eccezionalmente può non accom¬ 
pagnarlo, il che avviene quando sia nominato custode lo stesso debitore (ar¬ 
ticolo 601, n. 2). La perdita del possesso non è poi, di regola, connessa al pi¬ 
gnoramento degli immobili (V. nota precedente). Ma, su ciò v. più ampiamente 
in sòguito (n. 27). 

(2) V. sopra n. 16. 

(3) È giusta pertanto l’osservazione del Bonelli, Personalità giuridica dei 
beni in liquidazione giudiziale, nella “ Riv. it. per le scienze giur. „, VII (1889), 
pag. 13 : “ ... intanto si ha una situazione incerta , che si determinerà soltanto 
con lo svolgersi dei fatti, una patrimonialità in pendenti (scìxwebende ) „. Solo, 
da questa pendenza non si può concludere, come vorrebbe il B., che la pro¬ 
prietà dei beni è stata perduta dal debitore : pendenza e permanenza della 
proprietà non sono termini tra loro contradditori. 


A. Rocco, Del fallimento. 


5 
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verso il debitore e verso i terzi, deve commisurarsi a questa 
st re gua il), e) i ufi u e i I cu siede h un ve ro e prop rio se qu cs i n t ia ri> > 
giudiziale, o, come tale, assume la posizione di un depositario, 
quanto all'obbligo di conservare e restituire la cosa; ha infatti, 
come sequestrata™, diritto a. conseguire una mercede dal seque¬ 
strante (2). 

25. La miditei che segue il pignoramento, va considerata come 
effetto dell'esercizio del diritto di pegno spettante al creditore, 
Fra le facoltà contenute nel diritto di pégno occupa un posto im¬ 
portantissimo quella di venderò la cosa per realizzarne il valore 
pecunia™ : il creditore che promuovo la vendita noi giudizio di 
espropriazione esercita appunto in vìa giudiziale questa sua facoltà. 
Considerando la vendita giudiziale della cosa soggetta alt espropria 
come una sottospecie della vendita del pegno, sono eliminate non 
poche difficoltà per la costruzione di un istituto, che nel suo con¬ 


fi) Da ciò che F ufficiale giudiziario (ttsaiers) concorre a realizzare un di¬ 
ritto del creditore, non consegne che egli agisca in rappresentanza del credi¬ 
tore (nel senso del diritto privato). Alla stessa stregua si dovrebbe chiamare 
rappresentante del creditore II gi udice dell'esecuzione, anzi, lo Stato stesso, 
di cui giudice ed usciere sono organi. Cfr. Hellwigk Lt'hrb., fi, pag. 107, 109, 
110. Nel senso del testo v. Bttnsen, Ztcang&KoUxtreekung. pag, 123-131 ; Pi.àkck, 
Lehrhitxh, l. pag. 136; Kohlee, Prozess nix lìeehtnverhììltìtm^ pag. IO e LeUftidm 
des deutschm Konkttrs recìdi', 2* ed.. Stuttgart, 1908, psig. 155 testo e nota 2; 
RrEuisumt, Ber Benit# an gepfdnfieien Stteìtm, 1903, pag. 3-41; Pollar, %-frui, 
IL pag. 712; Sohjiijdt, ÈeHrb . s . pag. 915-917; Weismakn, JJtrb., Il, pag. 80*81; 
Hkllwio, Lehrb,* IL pag, 106-117 ; Chiqvesda, Prìncipi? y pag. 366-367. Contro, 
cioè per un rapporto di diritto privato (mandato), anzitutto, la ginria prude jaza 
del ReitJisgenchi germ. Entseli. 5 giugno 1883 (dt. da Bvn8K.v, ZiiiMi(f*vùll, x 
pag. 123-124). 10 giugno 1886 icit, da Falh^ann, ZwfjngsvolhtrerMtng^, pa¬ 
gina 285): e nella dottrina: ScRunrsjB. Primi rechi imd Pròtesi? in ikrt-r Wéeh* 
Rtibfizichunip Freiburg u. Tubingen, 1883, pag. 69-71 ; Wace, Ifmdbuch, pa¬ 
gine 322-323, testo, e nota 28 ; Vorhìige iibèr die Re-hìixcivilpr ossee sord-nunti, 
2* ed.. Bonn, 1896, pag. 330; Welck. Die rechtlìche SteHunff GerkhtsniU- 
zieherz, nei * Beitriige „ di Gruchof, XXXVI (1892), pag. 497 e segg.; FAiaocitfify 
Zwa m/svalfotreckiì ng t pag. 284 e segg. ; M ex esitava, Accewiimè, pag, 42 in nota: 
per un rapporto di locazione d’opera: Rottmanx, Die rerJillìdte &ìellung d. 
GerivhtspolteieherS) 1900, pag. 27 e seggi 
(2) Cfr. Cod, proc. civ*, art. 599-604: 612; Cod, civ. t art. 2085. Sulla figura 
giuridica del xeqit-esfrittario v. più olire n. 27 e ’segg. e ape duini cui e la parie 
seconda, cap. I. 
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catto e nello me applicazioni è tutto pieno di gravi dubbiezze. Ne 
guadagna in chiarezza sopratutto la posizione dell'organo giurisdi¬ 
zionale ne! procedimento per k vendita e nella vendita. Le dottrine 
messe innanzi per spiegare la condizione giuridica dei magistrato 
che procede alla vendita sono, invero, tati altro che soddiwfa- 

I cmili. Non soddisfa certo la spiegazione privatistica* per cui l’or¬ 
gano giurisdizionale agirebbe in rappresentanza del creditore pro¬ 
cedente ; ossa lascia neli’ombra la funzione pubblica da* anche qui 
il magistrato esercita come organo dello Stato, e non dice in virtù 
di qual diritto il creditore può, alla sua volta, proceder© alla ven¬ 
dita (1). Mono ancora soddisfa la spiegazione, un po' privatistica, 
un po’ pubblicistica* per cui l’organo giurisdizionale surrogherebbe, 
con la sua volontà, la volontà del debitore consentendo la vendita 
invece di lui (2) ; questa dottrina, mentre non spiega come possa 
un organo pubblico creare una volontà privata inesistente, ammette 
invece resistenza di un rapporto contrattuale fra l'organo giuris¬ 
dizionale e Taggiudicatario, che è del tutto albinfuori della realtà (3). 
Ma neanche fornisce una spiegazione tranquillante la dottrina, che 
rinunciando al concetto di una vendita, ritiene ti trasio ri monto di 
proprietà nell* aggiudicata rio operarsi per solo effetto della volontà 
dell'organo esecutivo, in virtù dei potori derivanti gli dalla funzione 
giurisdizionale, di cui d investito (4)* Questa teorica, da un canto 
contraddice all’essenza della funzione giurisdizionale, il cui com¬ 
pito consiste nel realizzare f non noi creare rapporti giuridici piri¬ 


ti) La dottrina che costruisce là vendita giudmale come una vendita etffcjBt- 
filata dal giudice in rappreseti burnì del creditore, è professata priitcipnlinontc 
dallo. Schulze, Privùtreckl u. Prozees, pag. 70 e stoga.; da Gai-pi*-Stkik, CteU- 
pf#&8$$òrdnun(j, 11, pag. 588 ; v. anche Wis-unciiEn?, Fami. f § 237, nota 22 «, 

12) Così la dottrina processerà àstica dei diritto comune : v. le dittisi cmi di 
Fottio, Manoillo e Àsism fatte dal Galli, La giurisdizione esecutiva, pag, 74, 
IH8 ; Mikahscli, Diritto dei terzi, I, pag, 314 e segg. ; Planck, Lehrbiich t 11* 
pag. 742 \ WrjL#, Das Rmti&gmtz Uber die Zw\mr/sver tingerun r; and Zwuìitfsvcr- 
waliunj), 2 ft ed., 1901, fcj 30. 

(31 Mo ut mia, Commentarmi IV, parte 2\ pag. 398, 

(4) Moutaha, Commentario, 1V, 2* pag, 398; Miìnmtuina, Anceeàiùitfy pag, 195; 
Galli, frittrmUsitvie esecutiva, pag, 173-178; e fra i tedeschi; .l>j$ns«ouo, 
Ffimdreéhti 11, pag, 252-259; La^gubiniìken, Prtkeilsanyprueh^ pag, 43 ; IL sol Kit 
ami Sc«X^Kft, Zttmtffsvollstrechiti/ 1 pag. 29 e segg,; Weismash, Lehrbnch, 11, 
pag, 13tì. 19f> 196; P olla a, Si/stea i, II, pag* 780. 
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vati (1), dall altro disconosce tutta la struttura e la disciplina 
della vendita nel diritto positivo che la considera e la tratta in 
tutto e por tutto come un rapporto contrattuale di diritto pri¬ 
vato, e non come una attribuzione unilaterale e autori tati va di 
diritti privati per opera dell’organo giudiziario (2). 

In realtà, noi erodiamo, la vendita della cosa soggetta alla 
espropria, uon differisce sostanzialmente dalla vendita della cosa 
gravata da pegno. Chi vende è, in ambedue ì casi, il creditore , 
Questi procede alla vendita non già in rappresentanza del debi¬ 
tore, in virtù di un mandato tacito o presunto da lui conferi¬ 
togli (3). ma per diritto proprio, 11 pegno, come diritto reale sulla 
cosa altrui, contiene in sè la facoltà di realizzare il valore me¬ 
diante la vendita. Come cedui che ha una servitù di passaggio sul 
fondo altrui puù andarvi e tornarvi non por volontà del proprie¬ 
tario, ma iti forza del suo diritto reale, cosi il titolare di un di¬ 
ritto di pegno vende la cosa per diritto proprio e nel proprio 
interesse (-4), fi diritto reale implicando la Incolta di alienare la 
cosa altrui, si ha qui appunto un caso di trasferimento della pro¬ 


fi) V, sopra, n. 23* 

(2) Occorre infatti, per la vendita, tanto la dichi arpiono rii volontà del 
creditore procedente (God. proc* eiv n art. 604 f 606), quanto quella del terzo 
acquirente (Cod. proc. riv«, art 634, 641, 672, 674, 6S0, GS2) ; ambedue con¬ 
vergono sullo stesso oggetto, clic sono le condizioni d’asta proposte dui credi¬ 
tore e determinate dal giudice. Vendite h chiamato II rapporto ripetutamente 
dalla legge iCoil. civ., art. 208.9 ; Cod* proc. civ., art. 604, 095, 623 e segg, ; 

063 e segg*; 689 e segg.), Ed Implicitamente Ja leggo dichiara applica* 
bile olle véndite giudiziali le norme stabilite per la vendita ordinaria (God. 
dv. t art. 1306). Li: vendite giudiziali non forzate (specialmente la vendita dei 
beni dei minori ; Cod. prue, civ., art. 816 e segg* ; ma anche la vendita delle 
coso date in pegno: Cod, civ,, art. 1884, Cod. comm, art, 458. 363) che seguono 
previa autorizzazione del giudice e con procedimento perfettamente analogo 
a quello della vendita nel giudizio dì espropriazione, sono indubbiamente da 
ritenersi come vendite, da regolarsi con k norme delle vendite ordinarie, 

(3) in questo senso la dottrina piu antica: Obstbedis*-, iMe Lekre vom 

Pf ami rech i, nach Gru ndsàtzen dea rami adì mi Ti e ehi 2 r * ed,, Grei.y vvidd, 1831. 
§ 76 ; Suttesi a, Ihmdbm den gpidnm Pfcmdrwhfò, Halle, 1886, pag, 513 ; 
Kmtm, § 299, abbandonata dopo la critica vigorosa del Debnuuicc 

IfandrecM, N, pag. 110 e segg. Y. anche Chibosi, Privilegi c ipoteche, 1, pa¬ 
gina 592. 

(4) Cosi Duknblhc, Ffandrecht, il, pag. 112. 
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prietà per opera del non proprietario (1). Egualmente, nella ese¬ 
cuzione per via di espropriazione, il creditore titolare di un diritto 
generale di pegno sul patrimonio dell'obbligato, vende la cosa in 
virtù del suo diritto di pegno : la vendita è anzi il momento cul¬ 
minante della realizzazione del diritto del creditore sul patrimonio. 
Ciò posto, è subito delineata la condizione giuridica del creditore, 
dell’organo giurisdizionale, del terzo acquirente e del debitore. 

Il creditore esercita un suo diritto privato per via di azione. 
Già nel pegno speciale di cosa mobile (Cod. civ., art. 1884), e nel¬ 
l’ipoteca (Cod. civ. ; art. 2014, 2076), il creditore non è ammesso, 
di sua autorità, a procedere alla vendita; ma occorre, nel primo 
caso, che ottenga una pronuncia del giudice, nel secondo che pro¬ 
ceda senz’altro giudizialmente mediante l’esecuzione reale in via 
di espropriazione. A più forte ragione è richiesto l’intervento del 
giudice nel pegno generale. Concorrono qui vari motivi per sot¬ 
trarre l’esercizio del diritto di vendita all’arbitrio del creditore. 
In primo luogo la circostanza che, accertato il credito, non è an¬ 
cora accertato il diritto di pegno sulla cosa individualmente de¬ 
terminata, che si vuole alienare, e questo accertamento va fatto 
dal giudice. In secondo luogo la possibilità che sulla cosa concor¬ 
rano diritti reali di terzi che, anche all’infuori di formali conte- 
stazioni, vanno salvaguardati. Infine, il fatto che oltre il creditore 
procedente, altre persone sono interessate nella cosa, in quanto 
hanno diritto di partecipare alla distribuzione del prezzo ; anzitutto 
gli altri creditori, e poi anche il debitore, a cui spetta il residuo 
del prezzo, dopo soddisfatti i crediti. Vi è dunque largo campo 
all’intervento del giudice, il quale dovrà, in primo luogo accertare 
1’esistenza, nel creditore procedente, della facoltà di vendere la 
cosa; in secondo luogo, stabilire a tutela degli interessi degli altri 
aventi diritto al pegno, le condizioni della vendita, e eventual¬ 
mente approvarla dopo avvenuta. Il giudice non è dunque rappre¬ 
sentante del creditore: ma, come organo dello Stato, concorre alla 
realizzazione del diritto di vendita del creditore. La funzione del 
giudice nel procedimento per la vendita è, a un tempo, di giuris¬ 
dizione vera e propria e di giurisdizione volontaria: alla prima 


(1) Dernburg, Pfandrecht, II, pag. 111-112; Windscheid, Pand., § 2B7, testo, 
e nota 16; JBrkmer, Pfandrecht und Pfandobjelrfe, pag. 67. 
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appartiene raccertamene del diritto di alienare, contenuto nella 
sentenza che autorizza la vendita (1); alla seconda appartengono 
i provvedimenti diretti a stabilire il prezzo in base al quale deve 
esser bandita l’asta, e le altre condizioni dell’asta medesima: questi 
ultimi sono anzi compresi nella sentenza di autorizzazione, che 
assume così un duplice contenuto e un duplice carattere (2). 

La vendita forzata è veramente una vendita , che presenta sol¬ 
tanto alcune particolarità, non tali però da mutarne la fiso- 
nomia caratteristica, e sopratutto, non tali da toglierle la natura 
contrattuale. La prima sta in ciò: che la vendita è fatta non dal 
proprietario, ma da chi trae da un diritto reale sulla cosa la fa¬ 
coltà di alienarla, al pari del proprietario (3). La seconda parti¬ 


li) “ Provvedimento „ è chiamata di solito dalla legge la decisione che 
autorizza o ordina la vendita dei mobili (Cod. proc. civ., art. 604, 619, 623); 
ma non mancano disposizioni da cui si desume che si tratta proprio di una 
sentenza (Cod. proc. civ., art. 655). La decisione che autorizza o ordina la ven¬ 
dita degli immobili, è poi sempre chiamata sentenza (Cod. proc. civ., art. 662^ 
665, 666, 667, 689); infatti la decisione ha, in sostanza, la stessa natura, ed 
in quanto autorizza la vendita, 'e certamente una “ sentenza „, giacché essa 
accerta il diritto del creditore di vendere la cosa. Cfr. Rocco, Sentenza ci¬ 
vile, pag. 72; Mancini, Pisanelli e Scialoja, Commentario , V, 1, § 954; Mat- 
tirolo, Trattato 6 , VI, n. 471; Mortara, Commentario, II, n. 451, IV, 2, n. 237; 
Galli, Giurid. esec., pag. 147-148 in nota; Cass. Roma, 21 aprile 1899, Giur. 
it., 1899, 1, 614. Contr. : Cass. Napoli, 14 novembre 1898, Giur. it ., 1899, I, 
1, 20; e 11 luglio 1899, Giur. it., 1899, I, 1. 752. Perchè vi sia sentenza non 
occorre una formale contestazione, ma basta che il rapporto da accertare sia 
comunque incerto : v. Rocco, Sentenza, pag. 66 e passim. Anche la decisione 
che autorizza la vendita nel pegno speciale di cosa mobile è una sentenza : 
v. Kisch, Beitrage zar Urtheilslehre, Leipzig, 1903, pag. 128-129. 

(2) Il provvedimento che autorizza la vendita contiene perciò una sentenza, 
in quanto accerta il diritto di vendere del creditore ; e un decreto in quanto 
stabilisce le condizioni della vendita. La così detta “ sentenza di aggiudica¬ 
zione „ è invece, a nostro avviso, solo un decreto, perche non contiene alcun 
accertamento di un rapporto incerto, ma solo omologazione o approvazione di 
un negozio giuridico: così Mattirolo, Trattato 5 , VI, n. 304. Contr.: Mortara, 
Commentario, IV, 2, pag. 398 ; Galli, Giur. esec., pag. 148 in nota, 

(3) Da questo punto di vista deve risolversi la controversia circa la garantia, 
in caso di evizione. La questione, è noto, si riproduce a proposito della vendita 
nel pegno speciale, e va risolta cogli stessi criteri; anche qui si fa manifesto il 
perfetto parallelismo fra pegno speciale e pegno generale. Nella vendita, come in 
genere in tutti i contratti aventi per oggetto il trasferimento di un diritto a ti¬ 
tolo oneroso, la garantia è insita nel fatto stesso del trasferimento, il quale pre- 
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colarità sta in ciò, che la vendita deve essere autorizzata (in taluni 
casi, anche approvata) dal magistrato ed eseguita col mezzo dei 
pubblici incanti, sotto la direzione di un pubblico ufficiale (1). Ma 
come Tuna particolarità non vale a snaturare il rapporto, che è, 
e rimane una vendita, così neppure la seconda. Il giudice non è 
per nulla un fattore attivo nella formazione del rapporto: non lo 
è in quanto riconosce il diritto del creditore di alienare (pura fun¬ 
zione giurisdizionale) ; non lo è in quanto prescrive le condizioni della 
vendita e l’omologa dopo avvenuta (funzione di semplice volon¬ 
taria giurisdizione) : anche nella giurisdizione volontaria, è noto, 
l’effetto giuridico del negozio autorizzato o approvato si ricol¬ 
lega alla volontà privata, e il negozio giuridico rimane un ne¬ 
gozio giuridico privato (2). Quanto alla conclusione del contratto 
per asta pubblica, col ministerio di un pubblico ufficiale, la 
cosa non presenta difficoltà maggiori di quelle che si in con¬ 


suppone nell’alienante la facoltà di trasferire, e di trasferire il diritto così, come 
fu dedotto in contratto : il fatto del trasferimento è dunque il fondamento 
dell’obbligo della garanzia. Nei casi normali il titolare del diritto è anche 
colui che lo trasferisce ; in questo caso garantire la facoltà di trasferire, si¬ 
gnifica garantire l'appartenenza del diritto. Nel caso del pegno, invece, tanto 
generale che speciale, il diritto è trasferito dal non-titolare, da un terzo 
avente unicamente la facoltà di alienarlo : qui la garanzia, che si basa sul 
fatto del trasferimento, non può gravare sul titolare, che non ha alienato, 
bensì solo sul creditore pignoratizio, che ha alienato ed è il venditore. Ma 
sul creditore pignoratizio non può gravare così come sarebbe gravata sul tito¬ 
lare; il venditore non proprietario non può garantire la proprietà, ma solo il 
suo diritto di vendere, cioè 1’esistenza del pegno. Ecco dunque che l’obbligo 
della garanzia, in caso di evizione, incombe bensì sul creditore pignoratizio, 
ma limitato all’esistenza del diritto di pegno (Cfr. Chironi, Privilegi e ipo- 
teche, I, pag. 593 e segg.). Questa soluzione, buona per il pegno speciale, vale 
anche per il pegno generale : anche qui il creditore procedente non sarebbe 
tenuto a rispondere che dell’esistenza del suo diritto di credito e perciò del 
suo diritto reale sulla cosa, il quale è però messo fuori di discussione dalla 
sentenza che autorizza la vendita. Sulla questione v. Mattirolo 6 , YI, n* 817 e 
segg., ed autori ivi citati : ed inoltre, Mortara, Commentario , IV, 2, n. 278 ; 
Galli, Giuris. esec., pag. 178 e segg. 

(1) Cod. proc. civ., art. 627, 629, 659, 666, 674, 681, 682, 692 ; Cod. civ., arti¬ 
coli 2076, 2089. 

(2) Sulla giurisdizione volontaria, v. Rocco, Sentenza civile, pag. 17-19 nota 16, 
e inoltre Chiovenda, Principi, pag. 263 e segg. 
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trano in tatti i contratti di diritto privato conclusi con tale pro¬ 
cedimento (1), 

26. L' altimo momento della procedura di spropriazìone è 
Yatirièmiom del prezzo ricavato dalla vendita. Anche questo mo¬ 
mento e realizzazione del diritto di pegno del creditore: il diritto 
al valore pecunia™ importa la facoltà di far proprio il prezzo, 
dopo realizzato il valore. Si riproduce* a proposito di tale facoltà, 
la situazione già esposta a proposito della facoltà di alienazione. 
Il creditore non può da sè esercitarla; egli perciò non acquista* 
con la vendita, il diritto di esigere se#'altro il prezzo dal com¬ 
pratore: ma anche qui è necessario l’intervento dell'organo giu¬ 
risdizionale (2). Del quale intervento la ragione fondamentale sta 
nel concorso di diritti che si verifica sul prezzo della cosa ven¬ 
duta: diritto del debitore espropriato, al prezzo residuo dopo pa¬ 
gati i creditori: diritto del creditore procedente; diritti degli 
altri creditori intervenuti nel giudizio esecutivo. Realizzato il va¬ 
lore della cosa, è ancora da determinare a chi ed in qual misura 
sì debba attribuire il prezzo : raccerta mento, in base al quale si c 
proceduto al pignoramento e alla vendita non è sufficiente a questo 
scopo; mediante laccortamento contenuto nel titolo esecutivo è 
messa fuori questione resistenza del diritte di credito del creditore 
precèdente. e del suo diritto di pegno generale sul patrimonio: me¬ 
diante raccertamente proveniente dalla sentenza che autorizza la 
vendita è messa fuori questiono resistenza del diritto di pegno 
del creditore procedente sulla rosa mdmdnahnenfe determinata, elio 
si vuol alienare. Ma rimane ancora incerto, venduta la cosa e rea¬ 
lizzato il prezzo, quale parte del prozzo spetti al creditore preco¬ 
ce dente, nel concorso degli altri creditori, e gitale a ciascuno degli 
altri creditori concorrenti, e quale sia, perciò, eventualmente, la 
parte residua, che deve essere assegnata al debitore, Questa in¬ 
certezza, ove non sia eliminata dall'accordo di tutti gli interes¬ 


si) Cfr. Regeli5beim-ìej[ , GivilrecktUche Mr$rtcfUnf/en t Weimar, 1818, pa¬ 
gine 162-1 OC. 

(2) Pei mobili v + Cori, prò e, civ., art. 650, 651, 652, 654; per gli immobili: 
art, 709 e 1; 717, 
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sati (1), richiede l’intervento del giudice, e impiego di attività 
giurisdizionale. 

L accertamento compiuto ai fini dell’attribuzione del prezzo, come 
ha uno speciale effetto, cosi ha uno speciale carattere, che lo di¬ 
stingue dall’accertamento vero e proprio del credito, fatto nel 
processo di cognizione o dichiarazione, ed uno speciale valore, che 
non esce dai confini del processo esecutivo, nel quale è avvenuto. 

27. Il diritto di pegno generale del creditore trova una im¬ 
portante manifestazione anche nel sequestro conservativo . 

Il sequestro conservativo, che la legge stabilisce a favore del 
creditore , il quale “ abbia giusti motivi di sospettare della fuga 
del suo debitore, di temere sottrazioni, o sia in pericolo di perdere 
le garantie del suo credito „ (C. p. c., art. 924), deve di necessità 
riconnettersi col diritto del creditore sul patrimonio, riconosciuto 
nell'art. 1949 Cod. civ. (2). 

Ogni forma di sequestro ha per presupposto l’incertezza circa 
l’appartenenza presente o futura di un diritto, e per iscopo ras¬ 
sicurare il godimento del diritto incerto o pendente a colui, il quale 
ne risulterà definitivamente titolare. Ogni sequestro si risolve 
perciò nella sospensione , per tutti e riguardo a tutti , dell 1 2 3 esercizio 
delle facoltà corrispondenti al contenuto del diritto , di cui appaia 
incerta Vappartenenza presente o futura , finché lo stato di incertezza 
non sia venuto a cessare. Riconosciuta l’esistenza dello stato di in¬ 
certezza o pendenza, la sospensione temporanea ed obiettiva del¬ 
l’esercizio delle facoltà, da cui risulta il diritto, ne deriva come 
una conseguenza logica ; è naturale che nessuno sia autorizzato ad 
esercitare facoltà, di cui è incerto chi debba essere il definitivo 
titolare. A questo concetto risponde il sequestro convenzionale, in 
cui il riconoscimento dello stato di incertezza o pendenza avviene 
mediante contratto, e contrattualmente si pronuncia la sospensione 
dell’esercizio delle facoltà soggette all’incertezza (3). Allo stesso 


(1) Cod. proc. cit., art. 652, 654 (caso eccezionale). 

(2) Cfr. Mortara, Commentario , III, n. 769; Diana, Le misure conservatorie 
interinali , Siena, 1909, pag. 15. 

(3) Cod. civ., art. 1870 “ Il sequestro convenzionale è il deposito di una 
cosa controversa fatta da due o più persone presso un terzo che si obbliga di 
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concetto risponde il sequestro giudiziario in ampio senso (comprerà 
dente il sequestro giudiziario propriamente detto e il conservati vo) f 
nel quale la sospensione segue ad una pronuncia del giudice che? 
riconosce lo stato di incertezza o di pendenza (1). L esistenza di un 
'pericolo per il godimento futuro del diritto da parte di chi ne tk 
sulterà titolare non è perciò il fondamento del sequestro giudiziario 
(come non lo è del sequestro convenzionale, in cui non figura, in¬ 


restituirla, terminata la controversia, a colui, al quale sarà dichiarato che debba 
appartenere „. È naturale che durante il sequestro, nessuna delle parti possa 
disporre delle cose sequestrate. 

(1) Fra le c. d. azioni assicurative è compresa l’azione di sequestro, che 
tende ad ottenere dal giudice la dichiarazione della incertezza o pendenza del 
diritto e la pronuncia della sospensione del suo esercizio. È affermazione fre¬ 
quente che l’azione di sequestro, come tutte le azioni assicurative, abbia il 
suo fondamento unicamente nel diritto processuale : v. Hellwig, Klagrecht 
u. K lag in ogl ichkeit, pag. 13-14 : “ Trotzdem ist es ein rein prozessuales Recht 
(nicht etwa ein Ausfluss der zu sichenrnden Forderung) und wohl zu unters- 
eheiden von einem materiell rechtlichen Auspruch auf Sicherheitsleistung * , 
Chiovenda, Principi 2 , pag. 184: “ Il potere giuridico di ottenere uno di questi 
provvedimenti è una forma per s'e stante d’azione (azione assicurativa): ed è 
mera azione, che non può considerarsi come accessoria del diritto cautelato, 
perche essa esiste, come potere attuale quando ancora non si sa se il diritto 
cautelato esista „ ; Diana, Le misure conservative interinali , pag. 8 , nota 2: 

“ non si tratta di una pretesa al conseguimento del diritto, accessoria al diritto 
materiale tutelato, ma di un diritto puramente processuale, diretto a garan¬ 
tire l'esercizio dell’azione pubblica assicurativa „. Cfr. anche: Gaupp-Stein, 
Civdlprozessordnung 7 - 8 , II, pag. 776. Questa dottrina è giusta nel senso, che 
col sequestro il diritto si realizza non a favore di un subietto determinato e 
perciò non a favore di chi esercita l’azione di sequestro, ma a favore di chi 
ne risulterà titolare, quando sarà cessato lo stato di incertezza o di pendenza. 
In realtà, non è questa una caretteristica della sola azione assicurativa, 
bensì di tutte le azioni : anche nell’azione tendente ad una sentenza, Fattore 
non chiede la realizzazione del diritto (mediante accertamento) a proprio favore'. 
chiede semplicemente l’accertamento del diritto, che avverrà a favore dellV* 
feitivo titolare del diritto effettivamente esistente , attore o convenuto. L'esistenza 
di azioni assicurative, e in ispecie dell’azione di sequestro, in cui appare evi¬ 
dente la configurazione dell’azione come un puro diritto processuale, indipen¬ 
dente dall'esistenza di un diritto privato materiale, è una nuova prova a 
favore della dottrina che concepisce l’azione come un diritto “ astratto „ (non 
legato cioè ad un diritto materiale) e contro specialmente, la dottrina del 
c. d. diritto alla tutela giuridica ( Pechtsschutzanspruch] ). Cfr. più indietro n. 14, 
testo, e nota 4. 
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fatti, come requisito del contratte)! ma è soltanto una condizione del 
diritto ad ottenere la pronuncia del giudice die constata Fincer- 
lezm e ordina il sequestro: il pericolo serre solo a stabilire Vin¬ 
teresse dell'attore a far pronunciare l'incertezza. Fondamento del 
sequestro b invece, uiiieamtmfce, l'incertezza o la pendenza del di¬ 
ritto: incertezza o pendouza che figura pertanto come elemento es¬ 
senziale del sequestro convenzionale (Cod. civ., art. 1875), e che co¬ 
stituisce, nel sequestro giudiziario, il fatto giuridico, il quale, una 
volta accertato giudizialmente, dà luogo alla conseguenza giuridica 
del sequestro (I I. 

Nel sequestro giudiziario strìdo svititi (Ood. cìv, f art. 221) si di¬ 
sciplinano tre ipotesi di incertezza o di prudenza: a) rincértezza 
sulla appartenenza della proprietà o del possesfò di una cosa mobile 
od immobile, sulla quale sìa già sorta una formale contestazione 
giudiziaria {art. 1875, n, 1); h) l'incertezza sulla appartenenza pre¬ 
sente o anche futura della proprietà o d«l possesso o di una o più 
facoltà corrispondenti al contenuto di un diritto reale frazionario 
su una cosa mobile o immobile, aìpnfuori di una già esiliente 
contestazione giudiziaria (art, 921) (2); ri) l’incertezza sulla appar¬ 
tenenza di una cosa, costituente l’oggetto di una prestazione ob- 


■: 1 1 he nomluioni, per Peseremo detrazione di sequestro (presupposti del- 
farione) sono perciò due: I* L 'incertezza sulla appartenenza di un diritto; 
Pince rtczm, considerata dal punto di vista di dii domanda il sequestro, ina- 
porta die questi appaia come un possibile avente diritto ; non si vuole die il 
diritto iti dii chiede si sequestro sia accertato: ciò, and, escluderebbe quel- 
rineertefl&sL che h base del sequestro, ma si vuole die la pretesa si presenti 
eoa una tale apparenza di fondamento, da rendere incerta !• appartenenza del 
diritto, in dii figura attualmente come titolare, fi questo Ciò che sì suol chia¬ 
mare comunemente fitnms boni turiti; 2° Jl pericolo die il diritto non possa 
più essere realizzato a favore di dii ne risulterà il titolare: il pericolo aervo 
a stabilire l 'interesse ad agire di dii domanda il sequestro. 

(2) La differenza tra il caso ilei Tari 1875 e quello dell’art. 921 .sta in db, 
che nel primo occorre l'esistenza, di una formale r-ontrorurskt giudiziaria, e si 
considera Vi potasi dall'incertezza autr&pparteiienàa della proprietà a del pos¬ 
sesso : nel secondo, basta die V incertezza risulti anche da ima semplice pre- 
tesa non falbi valore giudiziariamente (purché, s’intendo, fornita di una appa¬ 
renza di buon diritto), © si considera anche Pipatesi che Fin certezza sia su 1 - 
t 1 esercizio di un diritto reale diverso dalla proprietà o dal possesso ; “ parte 
interessata „ secondo Fart. 921 o perciò chiunque pretenda di avere sulla, cosa 
un diritto reale di qualunque natura, Cfr. Chiovenua, Primopr. pag. 188. 
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bligatorm, che il debitore offre per la sua liberazione © che il ere* 
ditone ricusa di accettare (art. 1875 t n* 2). 

Nel sequestro conservativo si disciplina una quarta ipotesi di 
incertezza o di pendenza, quella che. consegue a! V affermazione del* 
resistenza di un diritto di credito e quindi di un diritto di pegno 
(generale, ma eventualmente aneli© speciale) sul patrimonio del 
debitore. Posto il problema della esistenza di un diritto di pegno 
generale o speciale, Tappartene ri za futura della facoltà di disporre 
delle cose che ne sono oggetto diventa immediatamente incerta. 
Se infatti resistenza del pegno sarà negata, la facoltà dì disporre 
resterà senza limiti al proprietario; se, al contrario, sarà consta¬ 
tata, al momento della realizzazione del pegno, la facoltà di dis¬ 
porre passerà al titolare del diritto di pegno, elio potrà realiz¬ 
zare, mediante vendita, il valor© della cosa e farne proprio il 
prezzo. Stabilita pertanto Fin certezza sulla esistenza del diritto di 
pegno e quindi sulla appartenenza della facoltà di dispone dello 
cose che se no affermano oggetto, si determina uno stato di pen¬ 
denza, durante il quale deve essere sospeso per tutti l’esercizio 
della facoltà di disporre delle cose anzi dotte, allo scopo di rendere 
possibile l'esercizio di tale facoltà a colui, proprietario o creditore, 
a cui risulterà effettivamente appartenere. Questa ipotesi di incer¬ 
tezza è disciplinata noi Kart. 024 Cod. proc. civ., il quale, pero, li¬ 
mita la possibilità della sospensione della facoltà di disporre alle 
sole cose mobili ed ai diritti di credito del presunto debitore, Q 
vuole che il presunto creditore legìttimi il suo interesso ad otte¬ 
nere dal giudico la constatazione della incertezza, provando il pe- 
ricolo di trafugamento o di dispersione delle cose (1). 


(1) Con la costruzione disegnata nel testo, il sequestro conservai ivo viene 
ricollegato strettamente al giudiziario, dn cui, in realtà, differisce, non per la 
natura* ne per gli effetti, ma solo per Voggetto, in quanto il sequestro giudi* 
ziario si fonda sidlàncertozza della proprietà o di mn altro diritto reale, mentre 
il sequestro conservativo si fonda sull incertezza di un diritto reale partilo* 
lare: il diritto di pegno spettante a ciascun creditore sul patrimonio del de- 
Ultore (v. in senso in parte analogo. Ite Palo, l’itolo ese$#tiM t pag- 22. noia 2). 
Ciò spiega come il creditore che abbia un diritto di pegno speciale possa ot¬ 
tenere e il sequestro giudiziario, e il conservativo. Ofr. Mattiselo, Trattato> Ti 
u' 1077 e 1092, aub b)< Del resto il col legamento del sequestro col pegno spet¬ 
tante al creditore risponde a lite votatone storica de] sequestro, di cui è accer¬ 
tata la derivazione dal pignovammià privato dedica Lieo diritto germanico 
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Tutto ciò promesso, riesce evidente die il sequestro conservativo, 
in quanto può essere pronunciato audio a favore del creditore sem¬ 
plicemente diirografVirio, costituisco un ri conca cimento e una san¬ 
zione del diritto generale di pegno. Se a favore del presunto cre¬ 
ditore è pronunciata la sospensione della facoltà di disporre delle 
cose appartenenti ai patrimonio del debitore, e se, quindi, Tincer- 
tezza sulla esistenza del credito significa incertezza sulla facoltà 
di disporre dei Inerii costituenti il patrimonio, è chiaro die la so¬ 
spensione in tanto è pronunciata in quanto il posteriore accerta¬ 
mento del eredito implicherà l'accertamento del diritto del credi¬ 
tore di disporre dei beni del suo debitore. Ora questo diritto di 
disporre dello cose altrui non può essere elio il diritto di realiz¬ 
zarne il valore t ossia il pegno, 

28. La sospensione della facoltà di disporre, operata col se¬ 
questro conservativo (1), importa, nei riguardi del debitore, la so- 


(y. ape ci alni. Wach, Iter Arrentpmxteh in stima* gesvbfchtUrJten Entmcklmg ; 
Es arsii Tkbil, Dar italienmtie Arrestprozes^ Leipzig, 1868, pag, 33 e segg,)- 
CVhl'affé rinarri deirautorita rlei cornimi, In, nonne studine del pignoramento per 
autorità del creditore decadde graduai mente, man msn.no ciac cresceva Pingé- 
mmn della pubblica autorità neirese emione forzata: si incominciò col far in¬ 
tervenire Tao tonfò per riprovatone del pignorameli Lo eseguito dal credi¬ 
tóre; ma in siìgnìtu si presente che il pignoramento dovere essere preven¬ 
tivamente autorizzato dalla pubblica autorità. Tale autorizzazióne preventiva 
però non essendo, sull’inizio, subordina tu a un vero accertaménto del diritto 
es egt i i to in co ri t rad i i 10 rio, l a prima Forma r li p ign ora-m e nto p u h hi i co ebbe tatto 
il carattere di una osm&tonc nntidpatti, che, osserva benissimo il Wacu 

Ì avrebbe ben potuto aspirare ul nomo di mia procedura di sequestro I'Wach, 
AtreslpmzMs, pag. 37}. E il sequestro invero non è die una trasformazione 
di questa prima forma di pignoramento pubblico, utilizzata non più por la 
imitazione del credito, ma solo per la conservazione (Wacu, Amstyrozess, 
pag. 37-38* 77-81 Hi incomincia col realizzare il diritto di pegno, anche 
prima che no sia accertata P esistenza, e si finisce co IT assi curarne la realiz¬ 
zatane, per quando sarà accertato. La connessione del pegno col sequestro b, 
anche dal punto di vista storico, affermata da] Wach, Arretipròzes^ p ag . 38: 
15 Man muaete «Lnen SicherungeanHpruch im Gefahrdeialle schatien, zu tless.cn 
rókleugnister Reali ai rung man sebr avo hi da a prue e ^ anali a eb e Mittel der antì- 
ripirten Exccution verwerthen kèinnte. Bus itulienische Re eli t botnit di ose ri Weg 
unti biMettì so don Hicherungsiirrest eh mtidpirte Mzeeutitìn timi i ammorhchen 
Cmiiòfìtiamp rudi va <tm 

(IJ La funzione del giudice nel pronunciare il sequestro, in quanto tende 
ad aùticuran' la futura realizzazione di un diritto, h vera funzione giuri sdi zio- 


















73 


titolo ramo - ixtliodi.'zioxk 


s pensione della facoltà di compiere sia aiti giuridici di alienano/^ 
sia atti di materiale disjmmme della cosa. Essa perciò si risolve 
in on duplice divieto imposto ai debitore: divieto di alienazione \ 
divieto di disposizione materiale (1). a) 11 divido di alienazione ha 
per conseguenza la inefficacia delle alienazioni fette in onta al 
divieto: inefficacia però non assoluta, ma relativa in un doppio 
senso. Relativa anzitutto quanto al tempo, giacché il debitore ri¬ 
mane, malgrado il sequestro, proprietario, e la facoltà di disporre 
non gli è tolta definitivamente, ma solo sospesa: rinefficacia degli 
atti giuridici di alienazione dura perciò tanto quanto dura la 
sospensione, e termina con la cessazione del sequestro. Relativa poi 
quanto alle persone, giacché la sospensione essendo conseguenza 
dell'incertezza dovuta alFaceampsio diritto di pegno del creditore 
sequestrante, essa è stabilita unicamente a vantaggio del creditore; 
solo il s e q nastrante può perciò far valere Y inefficaci a degli atti 'li 
alienazione; ì>) Il divido degli atti di materiale disposizione* oltre alle 
sanzioni penali, comuni al divieto eli alienazione (Cod, pen., art. 20d, 
eap* i°), può essere preventivamente assicurato mediante lo spos- 
sesmniento del debitore e l'attribuzione del possesso ad una terza 
persona (aequ est ratario) (2). Il sequestrata rio va normalmente con¬ 
siderato come un depositario: egli ha, cioè, il possésso delle cosa 
sequestrate allo scopo della loro conservazione. Ma in casi parti¬ 
colari, quando le cose sequestrate siano di tal natura che la luro 
conservazione ne importi non solo la custodia materiale, ma una 
vera e propria amminisirmione (così nel sequestro di immobili, nel 
sequestro di una università), il sequestratane) assume il carattere 


naie; uh la mancanza del contmditfcorio nel primo stadio della procedura di 
sequestro h sufficiente % toglierle questo carattere (dr. flocco, Sentenza Hmle* 
prt*-', 73-741. Il procedimeli!;o per la pronuncia del sequestro è un processo di 
dichiarazione* che ha per obietto la ornata timone della incertezza o pendenza* 
ehc a fondamento del sequestro; VesecTmcme del sequestro è r&ecitzktne for¬ 
zata (off. &AirJ*P*StìfT>-* Cn-dpr^eB^dnumf^ t li, pag, 775 . Nel primo stadie 
del procedimento, stante l’urgenza, sì prescinde dalla di dii eruzione e si pio** 
cede al rese dizione del sequestro per semplice decreto, Ood, proc, civ. 025 a 
931 : si 3) a pendo un caso rii procedimento monitorio 0 ingiungi ornò e. 

flì Monca, Dar Imtmbilìaràrrest im Geltumjxhérehkt dar dmtsehe ji Ciriiprm 
zeM&rdemng, nell’ “ Archiv fnr die civiJistigete Fraxie r , LXX1I (IBS8, png. SUS 
e geggj- 

(2) Y. Mjubom, Ber immobili ara rreM, pag. 415-418, 
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di vero c proprio ammimstrtttore. La privazione del possesso non 
è del resto connessa necessariamente al sequestro : essendo perfet¬ 
tamente concepibile clic il debitore stesso rimanga in possesso 
delle cose sequestrate, iti qualità di sequestrata rio. 

29. Dna ulteriore manifestazione del diritto di pegno gene¬ 
rai e è Yazione mwogaloria, 

Se non vi è ronco ni in, tra gli scrittori, intorno alla origine, 
assai incerta, di questo istituto (1), e invece generalo L affermazione 
die esso debba ricollegarsi coi principio degli articoli 194.8 e 1949 
Cod. eh\ (2). Ed invero la surrogatoria non soltanto presuppone 
un diritto del erediterò sul patrimonio, ma è addirittura un modo 
di esercizio dì questo diritto, e un modo di esercizio compatibile 
solo con la concezione del diritto sul patrimonio come un diritto 
di pegno. 

Mediante razione surrogatoria il creditore è autorizzato a eser¬ 
citerò, per il conseguimento di quanto gli b dovuto, tutti l diritti 
e tutte le azioni del debitore, eccettuati quei diritti che sono esclu¬ 
sivamente inerenti alla persona (Cod. civ., art. 1294}. È opinione 
assai diffusa che questa facoltà elei creditore abbia la sua base 
nella rappresentanza dei debitore, derivante dalla legge (8). Ma per 
respingere questa opinione basta osservare che la rappresentanza 
importa sempre che si prosegua con la volontà propria un interesse 
altrui: dove, invece, con la volontà propria, si prosegue un inte- 


(1) Sulle origini dellWone surrogatomi rimane ancora fomlamentule lo 
scritto dui Lama:, .Ih' l'wrrhr. firn din ih’ tPnn ifélrìtenr par so» erémeier. 
nella 11 Revue m-itique de ìégislation ut giumprudeuee IX (1356), pag, 209-217. 
V. inoltre : IL Frani a.&a, Natura e/inrìdira deìTazianc surroyatorìa, nel * Foro 
italiano XXIX (1904). pag. 140 i e sogg, ; Cantoni, La origini dtiW'&ziùne 
wrrogatoria 7 nella 11 Riv. di ilir. cornili, V (1907), pag. 43 e negg. 

(2) Qmm, Obbligazioni, II. n. 191 ; LabbiL De Vemrcicè, png. 223 ; Laurent, 
Friftnim, XVI, tu 383; Gas tosi r, Origini d di’azione stirrotfrttoria, pag, 47, 54; 
Crome. Die Orundlchren de$ framikiachen 0 &.% aiionmi*eùkts , pug. 207-298 ; 
Majkris i-Giu a(\ t, La ravom 1 1i alli del dehiUm ■ r Firenze, 1898, png. 65 e sBgg, ; 
^AfiBARiAR-CnosfJs, llnwìb, d, fmnz#8Ì$$hen Civitrechts, IT, pag. 299. 

(8) Cianai, 9bbL t 11, iu 197-193; Dkmolombe, daurs de code Napotmn. Trattò 
das contratte et dea obtigatiom t II, n. 113; Lamini*: re, Thiorìt et prati qtie dm 
obii?/alioHtt, Hull’iLj-t, 1160. u- 22; Zacharlak-Cbomu, ffondb. d. frane* Cwilretkh, 

11, pag, 800, nota 4; Cròme. Die Gnmdlehren, pag. 300. 
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resse proprio, si è fuori del campo della rappresentanza (1), lì di¬ 
ritto moderno, che rifugge, per quanto h possìbile, dalle finzioni, 
non conosce la figura del protnmdor in rem smin , finzione che il 
diritto romano creò per le esigenze speciali della sua procedura, 

* Esercitare un diritto altrui nel proprio interesse * (2) oggi non 
è proprio affatto possibile- In verità * diritto * e * interesse « non 
sono termini che possano star separati, in modo elio il titolare 
del primo possa, anche non essere il titolare dell altro. 11 dii iIto 
non è appunto che l'interesse tutelato dalle norme giuridiche me¬ 
diante il riconoscimento della volontà: il titolare dell'interesse è 
dunque anche, necessari a mento, il titolare del diritto. E, realmente, 
il creditore che esercita i diritti e lo azioni del suo debitore, per 
quanto possa ciò a prima vista apparire contradifctorio, li esercita 
in virtù di un proprio diritto e non come rappresentante elei de 
bitore (3), Il creditore ha, appunto, il diritto di esercitare i diritti 
del suo debitore. Questa situazione, futt'altro che rara, si Teriiria 
in tutta la categoria dei diritti sovra diritti* Tale appunto deve 
considerarsi il caso del razione surrogatoria, in cui resistenza di 
un diritto ad esercitar© un diritto altrui fa naturalmente pensare a 
un diritto del creditore sui diritti del debitore. Ora questo diritto sui 
diritti del debitore noi sappiamo ebe esiste, ed è il pegno gene¬ 
rale, elio avendo per oggetto tutto il patrimonio del debitore, eadt 
anche sui diritti di questi, in quanto fanno parte, ossia in quanto 
sono elementi del suo patrimonio (4). 


fi) Carne abbiamo avuto altra volta occasione di notare {Tiiv, di dir , 

19QB, JL 4&S o uegg.) la non eaincidema del sobietto dòlio volontà eoi su biette 
dell'infera dà luogo, adireremo del diritto, al fenomeno della rapprese* 
lanza : ma derisivo per Lappartene^,* del diritto e .sempre V interesse prosa* 
guitti. Nella costi Limone del diritto subiettivo il prive, l 1 elemento: fmvJ a men¬ 
tale k» invero. Vinteresset la volontà e il i» virt à del quale Fi «turess* 

ottiene ricono sci mento giuridico e diviene diritto. C1Y, Julltnek, System dù 
subjeWiren offe ut lichen litoide, Freiburg, 1905, pag- 41 c segg. 

Gioaai, ObU.y II, n, 198, 

(3j In questo «eneo: Liijnè, De VererHeè, pag. 221; àitbry e Eau, (vur# ? 
dirai francai*, IV, § 312, nota 18; Laurent, Frinrìpes, X.\ 1, ri, 407. 

(4) n p&guù, come diritto di valore,, può cadere tanto su cose corporali,, 
quanto su diritti che. al pari ilei le co a e corporali sono suscettibili di ois.-cr>- 
s cambiati contro denaro, e perciò barino ancli'cBsi uri valore pecunia no: 
6fr. Sojim, Dìe Lehre mn Subpignu^ pag, 2(5 ; Brrhieb, Da» PfmdrmM tin¬ 
àie Ffmdobjetde, pag, 84 e flfegg. 


wJi . 
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L’azione surrogatoria è dunque un modo di esercizio del diritto 
di pegno generale, in quanto colpisce i beni incorporali apparte¬ 
nenti al patrimonio. Come in tutti gli altri casi, anche qui il ti¬ 
tolare del pegno esercita per diritto proprio facoltà normalmente 
appartenente al titolare del diritto su cui il pegno è costituito (1). 
Il pegno su un diritto, come diritto al valore di questo, contiene 
in se tutte le facoltà occorrenti per Y appropriazione di questo va¬ 
lore, e quindi non solo la facoltà di realizzare il valore del diritto 
mediante alienazione o in altro modo equivalente (2), ma anche la 
facoltà di fare tutti gli atti necessari per preparare e rendere 
possibile la realizzazione. Ciò significa che il titolare del pegno su 
un diritto è autorizzato ad esercitarlo, in quanto ciò sia necessario 
per prepararne la realizzazione (3). Cosi avviene, anche, per il di¬ 
ritto di pegno generale; il che rende chiaro il carattere conserva¬ 
tivo della surrogatoria; esercitando i diritti del debitore, il credi¬ 
tore non realizza il pegno; ne prepara soltanto la realizzazione. 
Questa ha luogo in altro modo, e precisamente con le norme della 
procedura di espropriazione (specie con le norme del pignoramento 
presso terzi), che hanno altro scopo, altri caratteri, altri presup¬ 
posti, e non debbono ritenersi punto un duplicato della surroga¬ 
toria (4). 


(1) Osserva giustamente il Bremer, Das Pfandrecht u. dìe Pfandobjéhte, 
pag. 69 : a II diritto su cui il creditore pignoratizio esercita la sua signoria, 
è un diritto altrui, ma su di esso egli ha un diritto proprio e quindi auto¬ 
nomo. Il creditore pignoratizio non si deve dunque considerare come procu¬ 
ratore di un altro „. V. anche Dernburg, Pfandrecht , I, pag. 128 e segg. 

(2) Sohm, Subpignus, pag. 47 e segg. ; Bremer, Pfandrecht , pag. 65 e segg. 

(3) Cfr. Sohm, Subpignus , pag. 27. 

(4) Per la natura conservativa della surrogatoria : De Palo, Titolo esecu¬ 
tivo, pag. 25-26; F. Ferrara, Natura giìiridica cit., pag. 1404-1405; Larom- 
bière, Théorie et pratique des obligations , sull'art. 1166, n. 21 ; Proudhon, 
Traiti des droits d’usufruit, V, n. 2300. Per la natura esecutiva : Labbé, De 
l’exercice , pag. 218; Demolombe, Cours de code Napoléon. Traiti des contrats, II 
n. 132; Zachariae- Crome, Hctndb ., II, pag. 299; Crome, Die Grundlehren, 
pag. 300-301 ; Chironi, Istituz ., II, pag. 71. Giorgi, Obbl., li, n. 195, 199, fa 
della surrogatoria un’azione ora conservativa, ora esecutiva secondo lo scopo 
che si propone il creditore (ma evidentemente, ammettendo che la surroga¬ 
toria possa, a volontà del creditore, condurre anche alla esecuzione, si conclude, 
sostanzialmente, per la natura esecutiva di essa). 


A. Rocco, Del fallimento. 
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30. Audi e nel Yazime nvocatoria in fino si manifesta il diritto 
di pestio g onorai e del creditore. 

Con l'azione revoeatoria, è noto, ì creditori * possono impugnare 
in proprio nome gli atti che il debitore abbia fatti in frode delle 
loro ragioni * {Ood. eiv>, art. 1235), Circa la natura di questa azione, 
le opinioni sono divise. Taluno afferma elle le revocatorìa abbia il 
suo fondamento nella nullità dell atto, e che debba perciò conside¬ 
rarsi come un'adone di nullità (1). Altri pone come fondamento 
delibazione un diritto reale del creditore sulla cosa uscita dal pa¬ 
trimonio del debitore in virtù dell'atto fraudolento (2), Altri ancora 


m Per la dottrina della nullità : Dl-kàntonj Cours de tIroit frettai* suivant 
k Code tiril, X f n. 574; Ckabdon, Traiti du dal ti de la frande, Il n* 289; 
Malica uè. Explication du Code Napolém? sulTart 1167, V r l r n. 502: Solon, Dea 
nullités, II, n. 460; Laueekt, Primipes, XYI t n. 488. Contro: v> Largwbièrr, 
Thiorle et pratìqua de® obligation®, sulFart, 1167, n. 57 e 62 ; Mommo». RépD 
titìons écritès sur le Code KapoUon, n. 14 : Demolo una, Covra de Code KtipoUoth 
Tettiti dee contrai®, II, n, 247 ; Ammv et Rai:, Coltra dt droit ciril fran£fMS } IV, 
g 313, note S8 e 41 ; Naquet, Étufa sur Vaction J J atdienne f Paria, 1869, pa¬ 
gine 171 e segg. ; Pacutici-Mazzoni, Istituì., IV, n. 101; Gmnot, Qhbl., li, 
n. 338' Maieiusi-Giorgi, Della revoca degli atti franti olenti fatti dal debitore 
in pregiudizio dei creditori, Firenze, 189S, pag, 65, 91-94, 367 e segg., 381, 3Si»; 
Tatui i;ccp 11 Àrch. ginr. XIIV, pag. 194; Brezzo, La revoca degli atti fraudo¬ 
lenti compiuti a ttanno dei creditori, Torino, 1891, □. 130 e &egg. ; De Palo, 
La revocatoria per frode nei recenti studi civilistici, nel 11 Filangieri 1899, 
pag. 88 ; Za cfi a sii a e- C roke, Ifmdh., Il, pag, 310, nota 12 a; 0fi\ anche Cosale, 
Dos Anfcchtungsredit der Gtàubiger eines mhhmgmnfàhigm Schuldnerx, Sttilt- 
gart, 1884, pag- 240-242 ; Moller, Dus Anfci’htmgsreeht der Glàubigcr innerhalb 
und ausserhath des Konknrses, Tubingen, 1902, pag. 12-14; Otto, Die. Anfet.hhmg 
vùn JiecMehamUungeu, miche ein Scktddner, su dessen Vermogeu Konkurs nicht 
eròffnei ist zum Nachthdle sdner Glàubiger wrnhmnt, Leipzig, 1881, pag- 1TI2. 
V, anche la nota seguente. 

(2) LTi pigione che l’azione pani lana abbia natura reale fu sostenuta da 
alcuni antichi scrittori : Lautekbacii, Ylxtejo (citati da Serafini E., Bella 
revoca degli atti fraudolenti compiuti dal dehit ore secondo il diritto romano, 
Pisa, 1887, 1889, II, pag. 80). E fu accolta anche da una sentenza della Corte 
d Lippe Ilo di Palermo, 11 marzo 1878, Ciré* gìur., 1878, 243. Ma oramai è 
generalmente respinta dalla dottrina e dalla giurisprudenza : v. Armar et Bau, 
Cours de droits tivil frangale, 1Y, § 313; Naqu-jbt, Étude mr Va etimi Pmdienne, 
pag. 168; Mailrìni, Revoca, pag, 63; Giorgi su M aterini, pag* 82-91 ; Giorgi» 
Qbbt f IT t n, 356: Brezzo, Revoca, n. 52; Serafini E., Revoca, 11, pag; 85-87; 
yj E p AIl Q jf Da revoca per frode nei recenti studi civilistici, pag. 86-87: tioLAZzi, 
La revoca fagli atti fraudolenti, Roma, 1902, pag. 40 e ségg. Tuttavìa, non 
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credr- che la revoca tori a sì debba ricondurrò ad una obbligazione 
(X-lege del terzo eli e pose in essere co] debitore Fatto pregiudizie¬ 
vole; obbligazione a tabi Li t a per motivi di convenienza e di equità (1), 
La dottrina più diffusa ritiene clic l'azione delfart VMò abbia la 
sua base nel fatto illecito del debitore, il quale implica rsspoH- 
idbihtà e quindi obbligo al ri sarei mento del danno nel terzo par¬ 
tecipe della frode* e in ogni modo obbligo nel terzo, anche non 
partecipe, a restituire tutto ciò, di cui si sia avvantaggiato per 
effètto del fatto illecito del debitore, e che appunto perciò dove 
considerarsi come un arriccili ment o indebito (2). Comunque, in tutte 


in [ine ano, anche nel hi dottrina recante, accenni ad un ritorno alla concezione 
della pfrtdism come un'azione reale. Coni, ad es. t il Brezzo, Bevaci»- f pag, 83 
y 187, in bàie agli articoli 1735 e 1933, n. 3, Cod* eiv,, che impongono la 
trascrizione della domanda di revoca, sostiene ohe Turione patdi&na e perso* 
naie in quanta tende alla revoca dell'atto, ma b reale in quanto tende alla 
ri vendi cari One conseguente alla revoca. Contro Bmzzo v. speeialm. Giorgi su 
Maikrinl pag. 83*91 e Obbl, II, m 356 in nota. Una tendenza in qualche 
modo analoga si è manifestata nella dottrina tedesca più recente ; taluni scrit¬ 
tori, con a capo THsllwio, ritengono che la revoca produca effettivamente la 
inefficacia parziale (relativa) detratto, e perciò produca nei riguardi del cre¬ 
ditore il ritorno nel patrimonio del do lutare delle cose illegittimamente usci¬ 
rne: su queste il creditore potrebbe in tal modo soddisfarsi : «otto questo 
punto di vista la revoca turi a. sarebbe un diritto meramente processuale (Sono 
evidenti le analogie di questa dottrina anche con la teoria della nullità). 
V. Hjbllwig, nella 01 Zeitschrift tur deutsehen Givilprozesg vl XX Yf pag. 474 
CKCgg. ; bit Ferir Uff e atff Ubi un;/ an Unite, Leipzig, 1900, pag,380 e segg. ; 
Ann prudi mid ffitujrecM, Jena, 1900, png, 81 c- Etìgg. ; Wesm und Uihjektive 
Beymmtnff der RèdUxkraft, Leipzig, 1901, pag. 109, nota 19; Lehrb, d. Civìl- 
prozesurccìtts, I, pag. 224, nota 9; Kipc su Windscukio, Fatui., IT, pag. 1020- 
1024: Crome, System d. hiirfj. Rechi# f I, p&g, 352 e segg,; Muller. Anféch* 
twgsrecht, pag, 34 e segg, ; Yo&s, nei ‘ Jahrbiieher ftir die Uognmtik if XLY1I T 
pag, 283 e «egg, ; Uellmann, Lehrbuch dea déuUchm Konkursr edita, Berlin, 
1907, pag. 353 e segg- 

fi) CnsACK, AnftcMunpsrei'ht, pag. 24-30; Sb offset, Umtaches Konkùmpro- ■ 
zmrecht, Leipzig, 1399, pag, 226 ; Jaeger, ICommmtar zur Kùnkursorthiiing, 

3 & C 4* od., Berlin, 1907-1908, póg. 303.. annot 7; Brezzo, Revoca, pag. 51, 

04 e sogg. 

(2) Giorgi su Màijbjua'i, Rèvoca, p&g. 43 c eegg, ; 272 e segg. ; OhbL , II, 
a 1 291, 292; Seuaftni E., Revoca, II, pag, 76 e segg. ; Solassi, Revoca, pag. 38 
e aegg., Bonkixi, Ftdlivt-, I, n. 405 ; Ot lo, An feditati;/, pag. 12-13 j Wti.mowski, 
RHembonhérsordmmff, 6* ed., Berlin, 1906, pag. 661 ; Falemann, Zwangsvoll- 
Mrccbuìuf 2 , pag, 488. 
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queste dottrine, fondamento ultimo dell'azione è sempre il fatto 
illecito del debitore; è naturale perciò die si domandi perchè la 
diminuzione del patrimonio, operata dal debitore, debba qualifica;si 
illecita, h’illiceità è, anzitutto, violazione di un diritto: il fatto del 
debitore, per essere illecito nei riguardi del creditore, deve dunque 
violare un diritto di questi. Il solo elemento subiettivo (frode) o 
il solo elemento obiettivo (danno) non basterebbero a qualificare 
come illecito l'atto se non concorresse queét’&ltro elemento essen¬ 
ziale; la violazione di un diritto del creditore. Adunque è chiaro 
che la r evocatori a presuppone 1 esistenza di un diritto del ; iedi¬ 
tore sul patrimonio, il quale viene violato quando il debitore no di¬ 
minuisca il valore in modo da rendere impossibile al creditore di 
ottenere su di esso la realizzazione del suo credito. Questo diritto 
non è e non può essere che il diritto di pegno generale. 11 pegno 
generale, colpendo il patrimonio come universitas e quindi i singoli 
beni solo in parte ne fanno parte, per se non toglie al debitore 
la facoltà di disporre delle cose e dei diritti che lo costituiscono. 
Il debitore che, in qualunque modo, dispone di tali elementi pa¬ 
trimoniali. usa di un suo diritto e non reca ingiuria ad alcuno. 
Ma se, usando della sua facoltà di disposizione, il debitore dimi¬ 
nuisce il valore del patrimonio in modo che il valore di ciò che 
resta sia insufficiente a soddisfare integralmente il creditore o tutti 
i creditori, qualora ve ne siano più, si verifica una condiziono di 
cose particolare, in cui l'atto di deposizione diventa illecito nei 
riguardi dei creditori, in quanto, per effetto di esso , si produce imo 
diminuzione nel valore del patrimonio. TI patrimonio è l’oggetto del 
pegno: diminuire il valore del patrimonio, vuol dire diminuire il 
valore deU'oggetto del pegno, e perciò, violare il diritto del tito¬ 
lare del pegno, sempre che con quella diminuzione il valore del¬ 
l'oggetto del pegno diventi insufficiente a soddisfare il credito; il 
pegno è diritte ad una data parte del valore della cosa (nel caso 
nostro, del patrimonio): non si può, senza violare il diritto di 
pegno, diminuire il valore della cosa (cioè del patrimonio) oltre 
ciò che eccedo quella parte. E poiché il pegno generale spetta ad 
ugual titolo a tutti i creditori, è illecita ogni diminuzione di pa¬ 
trimonio, che renda il valore di ciò che resta insufficiente a pagare 
tutti i creditori. 
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Sommarlo: 31. Il diritto di pegno generale m caso di solvenza e in caso di 
fallimento, — 32. Il diritto di pegno nei rapporti eoi debitore e con gli 
nitri creditori. — 33. I due priniripi fon lamentali della regolamentazione 
giuridica del Fallimento. — 34. Legislazioni che distinguono la regola¬ 
mentazione del diritto di pegno in eneo di solvenza e in caso di insol¬ 
venza. — 35, Legislazioni che non distinguono fra solvenza e fallimento, 
ma tra debitori civili e commercianti. — 36. Carattere della procedura 
ordinaria nel diritto italiano e francese. — 37. Esecuzione speciale ed 
esecuzione il di inclusione. — 38. Il principio di inclusione quanto 
alla partecipazione al ricavato della vendita. — 39. II principio di esclu- 
" ione q^uto alla partecipazione al processo. — 40, Inconvenienti della 
pror'Cijura ordinaria italiana e francese. —41. Iti percussione ditali incori-* 
venienti sul sistema revocatelo, — 42. Disciplina gìuri^ del fallimento 
commerciante, e i suoi principi fondamentali ; comunione dei diritti 
di pegno concorrenti: il legittimità degli atti di diminuzione del patri¬ 
monio. - 43. Hi epilogo. 


31 Quanto si è detto sinora intorno alla natura e alle ma¬ 
nifestazioni del diritto generale di pegno permette di determinare 
con precisione l'influsso, che esercita sulla realizzazione del diritto 
di credito il fallimento del debitore. Finche il debitore è in fatato 
dì equilibrio economica, la realizzazione del credito mediante la rea¬ 
lizzazione del pegno generalo non offre difficoltà gravi. In questo 
caso Fin adempimento è effetto soltanto della mala voglia dell oh’ 
bligato e la realizzazione forzata del diritto di pegno sul patri¬ 
monio riesce sempre a procurare al creditore l'equivalente econo¬ 
mico della prestazione. Anello se piti siano i creditori e più ì cre¬ 
diti rimasti insoddisfatti per resinazione del debitore (ciò che 
praticamente di rado può verificarsi) le difficoltà non sono gran 
fatto maggiori. Ha luogo, realmente qui, un concorso dei vari di¬ 
ritti di pegno generale; concorso di diritti di ugual grado , come 
vedemmo più sopra (mim. 19). Ma il concorso di diritti si regola, 
automati carne ri te in questo caso, in cui il pieno esercizio dell’uno 
e perfèttamente compatibile col pieno esercizio degli altri. Piu che 
un vero concorso, si ha, in questa ipotesi, una coesistenza di diritti, 
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ci asiano dei quali pub essere completamente realizzato, senza de- 
trìmento degli altri (I). In qual modo debba essere disciplinata 
la realizzazione del diritto generale di pegno, quando il debitore 
si trova ancora in istato di equilibrio economico, è questione di 
politica legislativa, che va risolta conciliando la maggior possibile 
rapidità, della realizzazione col minor possibile sacrificio del de¬ 
bitore. 

Ben altrimenti complicata si presenta la situazione quando il 
debitore si trova in istato di squilibrio economico o fallmmto. 
Causa dell’inadempimento non è qui la mala voglia del debitore, 
ma la sua impotenza a pagare. 

11 diritto di pegno generale del creditore cade sopra un oggetto 
il cui valore pecuniario attuale è inferiore al valore della presta¬ 
zione; la realizzazione del pegno deve dunque inevitabilmente la¬ 
sciare il creditore, in minore o maggior misura, insoddisfatto. Se 
i creditori sono più (ed è questo il caso normale) lo stato di fal¬ 
limento del dobitore, dà luogo ad una vera collisione di diril/l 1 
diritti di pegno di pari grado concorrenti sopra un oggetto di va¬ 
lore insufficiente vengono reciprocamente a collidere. Il concorso 
non h piu qui ina, conffitto di diritti* 

32* Il fallimento influisce dunque sulla condizione giuridica 
del creditore in una doppia direzione ; nei rapporti tra il debito* o 


(1) È una situazione che ha> qualche analogia con quella clic si vento 
nella c. d. commùnio prò diviso. Si ha communio prò diviso, accortelo la dot* 
tròia dominante, quando.* malgrado Parve aut» effettiva divisione diana cosa, 
permane fra le parti una tale connessione naturale o giuridica, che essa ap* 
pare ancora nella «uà totalità- come un tutto* In queste situazione la comu¬ 
nione h soltanto apparente, in realtà ciascun cqmproprietario h proprietario 
esclusivo della sua parte di cosa, L T escmpio che si porta di consueto è quello 
del Yinsula in flamine nata, che diventa comune non prò indiviso, ma per parti 
divise (1. 79, Big*, do aq, rer. dom. t 41, 1). Cfr. WJcwn, nell' * Arcliiv luf 
die civ. Frasis, „, XXVU, pag. 176 e seg£< 5 \hwm, System, L pag- 413: 
EEOELSiuiRGEn. Pand. t pag. 334; WiprnacnKio-KiPP, Ptrnd^ l § Hd, nota 
S'fEiNr^ciLNEù, Das Wesen der iurte communio -und iurte quasi commuto, l 
pag, 41 ; Kasda, Das Ewnthumsrwht, 2* ed*, Leipzig* 1893, pag, 226-227: 
P in li Ij es . Die ■communio prò diviso T nella * Ze ita dir iti „ di Grffntmb XX SX 
{1902}, pag- 689 e *egg* 
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e i suoi aventi causa, e il creditore ; e nei rapporti di ciascun cre¬ 
ditore con gli altri creditori. 

a) Nei rapporti fra il debitore (e aventi causa da Ini) e U ere- 
dit0 ™- Noi sappiamo elio, malgrado il diritto di pegno generale, 
il debitore conserva la piena disponibilità dei beni costituenti il 
suo patrimonio, lale disponibilità trova però un limite nel diritto 
di pegno, il quale, come diritto al valore p e curri ano del patrimonio, 
fino a un determinato ammontare, rimane menomato o leso ogni 
volta che, disponendo dei propri beni, i! debitore rende il valore 
ded patrimonio inferiore a quel determinato ammontare. Il limite 
entro d quale la facoltà di disposizione del debitore si esercita legìt¬ 
timamente è, dunque, lo sfato di equilibrio economico o dì solvenza. 
Non solo è illegittimo, di fronte al creditore, ogni atto di disposi¬ 
zione, che diminuisca il valore del patrimonio, in modo da turbare 
quell'equilibrio e produrre il fallimento, ma e illegittimo, altresì 
a piu forte ragione, dopo prodottosi il fallimento, qualunque atto 
di disposizione che diminuisca, in qualsiasi misura, il valore dei 
patrimonio. Verificatosi il fallimento, il creditore acquista il diritto 
di insorgere contro tutte le diminuzioni di patrimonio anteriori al 
fallimento, in quanto abbiano determinato lo squilibrio, e contro 
tutte quelle posteriori, che 1 hanno, in ogni caso, certamente ag¬ 
gravato. Prima del fallimento, il creditore non può che premu¬ 
nirsi contro le possibili violazioni del suo diritto di pegno, contro 
il pericolo di un danno, e in ciò lo soccorrono i provvedimenti con- 
servativi preordinati della legge, specie il sequestro conservativo, 

*' 1 azione surrogatoria* Uopo il fallimento, egli può inoltre servirsi 
del razione revocatola contro gli atti che diminuendo il valore del 
patrimonio, oggetto del suo diritto di pegno, lo hanno ingiusta¬ 
mente danneggiato. 

b) Nei rapporti di ciascun creditore con gli altri creditori del 
debitore comune. Lo conseguenze giuridiche elei fallimento sono qui 
anche piu gravi. Si produce di necessità un conflitto tra i vari di¬ 
ritti dì pegno concorrenti. TI conflitto si compone naturalmente 
con un criterio che è dato dalla stessa natura dei diritti concor¬ 
renti: si tratta, come dichiara V art. 19.49, di diritti ugnali, ài cui 
perciò, nessuno può prevalere sull'altro. La composizione del con¬ 
flitto non può avvenire altrimenti che con una ìhmtaziom reciproca 
nell'esercizio dei vari diritti concorrenti, tale da rendere possibile 
il simultaneo esercizio di tutti. Ma questa situazione rende por- 
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fettamente la figura giuridica della comunione prò indiviso : la co¬ 
munione è invece appunto la concorrenza di più diritti mutualmente 
limitantisi nel loro esercizio (1). 

Finché dura lo stato di equilibrio economico è possibile il pieno 
e indipendente esercizio del diritto di pegno generale spettante 
a ciascun creditore. Il fallimento rende questo pieno e indipen¬ 
dente esercizio impossibile, giacché il completo esercizio del di¬ 
ritto di pegno dell’un creditore significherebbe violazione del- 
l’ugual diritto di pegno degli altri creditori. Il diritto a una parte 
del valore pecuniario del patrimonio pari all’ammontare del cre¬ 
dito, si trasforma così nel diritto ad una quota del valore del pa¬ 
trimonio proporzionale all’ammontare del credito. In tal modo si 
contemperano armonicamente i diritti di tutti i partecipanti nel 


(1) È questa oramai l’opinione dominante, determinatasi dopo una serie 
di polemiche volte specialmente a considerare la natura della comunione della 
proprietà o comproprietà . Il concetto infatti che campeggia nelle dottrine più 
accreditate é appunto quello di una concorrenza tra i vari comproprietari, che 
importa una reciproca limitazione. V. in questo senso già Windscheid, Pand., 
§§ 142 e 169 a; Scheurl, Theilbarìceit als Eigenschaft von Rechten, Erlangen, 
1884, pag. 1 e segg.; Eisele, Zur Lehre von Miteigenthum, nell 1 u Archiv fiir 
die civ. Praxis „, LXIII, pag. 35 e segg.; Brinz, Pand., I, § 131; Derxburg, 
Pand., I, § 195 ; ma meglio di tutti Scialoia, L’actio ex stipulata in caso di 
evizione parziale, nell’ “ Archivio giuridico XXX (1883), pag. 183 e segg.; 
Ferrini, Pand., n. 337; Barassi, L’art. 2077 Cod. civ., nel “ Foro it. 1901, 
1. 1370; Randa, Eigenthumsrecht, pag. 231. Il concetto di una concorrenza e 
di una reciproca limitazione si trova affermato anche a proposito del com¬ 
possesso.* v. Ferrini, Pand., n. 249; Wolff, Der Mitbesitz nach delti Recìde 
des burgerlichen Gesetzbuches, nei “ Ihering ’s Iahrbucher fiir die Dogmatik 
XLIV (1902), pag. 157-158. E, noi crediamo, deve affermarsi in ogni specie di 
comunione. Ciò che varia, nei diversi casi di comunione, è la ragione della 
limitazione: nel condominio è il concorso di più diritti di proprietà sulla 
stessa cosa ; egualmente nel compossesso, nella comunione di un diritto di 
credito (possibile, secondo ciò che ho altrove spiegato v. Rocco, Il concordato 
nel fallimento, Torino, 1902, pag. 163) è la indivisibilità dell’oggetto della 
prestazione o anche una norma legale o contrattuale che vieta l’esercizio se¬ 
parato del diritto. Nel caso di più diritti di pegno uguali la limitazione de¬ 
riva dalla insufficienza del valore dell’oggetto del pegno. Contro il concetto 
della concorrenza e della limitazione reciproca: Perozzi, Saggio critico sulla 
teoria della comproprietà , nel “ Filangieri „, XV (1890), pag. 92 e segg.; Ma¬ 
nenti, Concetto della communio relativamente alle cose private , nel “ Filangieri „, 
1894, pag. 27; Luzzatto, La comproprietà nel diritto italiano, Torino, 1908, 
pag. 12-13. 
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pegno comune. Adunque, per la stessa natura dei diritti di pegno 
concorrenti , il sorgere dello sguilibrio economico segna la costituzione 
di una comunione fra i creditori rispetto al diritto di pegno generale 
sul patrimonio (1). 


33. I due diversi atteggiamenti del diritto di pegno generale 
nel fallimento del debitore ci danno i due principi fondamentali 
della regolamentazione giuridica del fallimento: a) nei rapporti dei 
creditori col debitore e coi suoi aventi causa, la illegittimità degli 
atti di diminuzione del patrimonio / b) nei rapporti fra i creditori, 
la comunione dei diritti di pegno concorrenti sul patrimonio , e quindi 
il diritto di ciascun creditore ad un soddisfacimento proporzionale 
alVammontare del credito (principio di uguaglianza). 

Questi due principi non debbono considerarsi tra loro separati, 
ma coordinati , ossia l’uno legato all’altro, e viceversa. Specialmente 
sulla illegittimità degli atti di diminuzione influisce in varia guisa, 


(1) Nella dottrina, specialmente tedesca, si trova di frequente affermato, 
come base del diritto del fallimento, il principio della comunione , e quindi 
della ripartizione delle perdite; v. principalmente: Kohler, Lehrbuch des Kon- 
Icursrechts , Stuttgart, 1891, pag. 1-2; e Leitfaden des deutschen Konkursrechts , 
2 ft ed., Stuttgart, 1903, pag. 1*2; Scuffert, Deutsches Konkuvsprozessrecht, 
Leipzig, 1899, pag. 2; Pollar, Konkursrecht , Wien, 1897, pag. 2; Hellmann, 
Lehrbuch des deutschen Konkursrechts , Berlin, 1907, pag. 1-2. Il concetto e 
certamente giusto, ma non è completo. La comunione e ripartizione delle 
perdite, e il soddisfacimento proporzionale, sono necessariamente conseguenze 
di una limitazione proporzionale, che il diritto spettante a ciascun creditore 
sul patrimonio soffre nel suo esercizio. Ma questa limitazione proporzionale 
a sua volta è effetto del concorso e della comunione dei diritti spettanti ai 
vari creditori sul patrimonio: la comunione è perciò il concetto ultimo, il 
principio fondamentale che domina i rapporti tra i creditori nel fallimento. 
La dottrina francese (in cui pure non manca l’accenno a una ripartizione 
delle perdite: v. Delamarre et Lepoitvin, Traité de droit commercial, V, 
num. 68) preferisce sfruttare il concetto di una società o associazione , certo, 
teoricamente inesatto (v. Rocco, Concordalo , num. 78), ma che pure corri¬ 
sponde alla stessa idea. Vedi in questo senso Lyon Caen et Renault, Traité 
de droit commercial , VII, n. 472; Tiialler, Des faillites en droit comparò, 
Paris, 1887, I, n. 96; Traité élémentaire de droit commercial, 4 a ed.; Paris, 1910, 
n. 1697; Percerou, Des faillites et banqueroutes, I, Paris, 1909, n. 81 bis. Del 
resto su la costruzione dei rapporti giuridici fra i creditori nel fallimento 
torneremo ampiamente in sèguito. 
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il principio del soddisfacimento proporzionale; è logico infatti che 
il rapporto in cui ciascun creditore sta con gli altri creditori rea¬ 
gisca sul rapporto di ciascun creditore col debitore e coi terzi re¬ 
lativamente al patrimonio affetto dal pegno comune. Cosi dove, 
ad esempio, considerarsi come diminuzione di patrimonio il paga¬ 
mento di un debito fatto dopo verificatosi il fallimento: se, dopo 
il fallimento, ciascun creditore non ha più diritto ad una parte 
del valore del patrimonio pari all*ammontare del credito, ma ad 
una parte semplicemente proporzionale al suo credito, il pagamento 
integrale significa attribuzione illegittima al creditore della diffe¬ 
renza, e quindi diminuzione illegittima del patrimonio di un va¬ 
lore uguale a questa differenza. 

I diversi atteggiamenti del diritto di pegno generale nel falli¬ 
mento rendono la disciplina del suo esercizio nel fallimento assai 
più difficile e complicata. Mentre, nello stato di equilibrio econo¬ 
mico, le esigenze della disciplina giuridica del pegno consistono 
agir organizsare una realizzazione riguardosa bermi dagli interessi 
del debitore, ma il più possibile semplice e spedita, nello stato di 
squilibrio economico invece, altre esigenze si affacciano, che si pos¬ 
sono ricollegare ai duo principi fondamentali sopra enunciati : una 
rigorosa disciplina della impugnativa degli atti di illegittima di¬ 
minuzione del patrimonio ; una efficace attuazione del diritto di 
ciascun creditore al soddisfacimento proporzionalo. Sono esigenze 
diverso, e in parte anche incompatibili con quelle della realizza¬ 
zione del pegno nello stato di equilibrio, A una situazione di fatto, 
sostanzialmente diversa, deve, di necessità, corrispondere una di¬ 
sciplina giuridica tutta particolare, 

34. A questo concetto si ispirano le legislazioni di tipo ger¬ 
manico. Le quali sono tutte imperniato appunto sulla distinzione 
tra il caso di equilibrio econor/iico (solvenza) e il caso di sqitHibvio 
écoHOMiicQ (fallimento, insolvenza). 

Nel caso di equilibrio, che b il caso normale, la cui regolamen¬ 
tazione costituisce perciò il diritto coììuihb iu materia, queste le¬ 
gislazioni si preoccupano principalmente di garantire una migliore 
c più semplice realizzazione del pegno. In realtà, in questo caso 
è possibile procedere speditamente e tutelare principalmente Tin¬ 
te resse del creditore procedente. Lo stato di equilìbrio economico 
del debitore assicura che se vi sono altri creditori, e se taluni di 
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questi sono pure rimasti insoddisfatti per mala voglia dell’obbli¬ 
gato (caso davvero in pratica non frequente) potranno essi conse¬ 
guire ugualmente quanto è loro dovuto. In questa sicurezza è ben 
giusto che 1 ordinamento giuridico si preoccupi anzitutto degl’ in¬ 
teressi di chi si è fatto avanti prima degli altri, degli interessi 
del debitore e dell’interesse pubblico, tutti convergenti nel richie¬ 
dere una energica e sollecita realizzazione del diritto. La procedura 
esecutiva ordinaria, nel diritto germanico e austriaco, applicabile 
appunto nel caso normale di equilibrio patrimoniale o solvenza, è, 
perciò essenzialmente, una procedura esecutiva speciale e indivi¬ 
duale, o, come altri si esprime, a base di esclusione (1), vale a 
dire è una procedura, che comprende singoli beni del debitore, e 
non tutto il patrimonio [speciale), e condotta a favore del solo cre- 


(1) Sui vantaggi della esecuzione speciale a base di esclusione v. princi¬ 
palmente Menger, Beitrdge zur Lehre von der Execution , pag. 479-481; Mene- 
strina, Jj accessione, pag. 27-28; Schmidt, Lehvb., pag. 932. Tali vantaggi se¬ 
condo l’esposizione del Menger sarebbero: 1° L’esecuzione a base di esclu¬ 
sione risponde meglio alla natura dei diritti che si tratta di realizzare, i 
quali sono diritti privati: ma il diritto privato è il campo dove dominano 
gli scopi individuali, e nel quale perciò è logico che anche gli atti proces¬ 
suali profittino solo a colui che agisce; 2° l’esecuzione a base di esclusione 
risponde al bene inteso interesse dei creditori, perchè essa assicura almeno 
il completo soddisfacimento al creditore diligente, mentre l’esecuzione a base 
di inclusione non l’assicura a nessuno; 3° l’esecuzione a base di esclusione ri¬ 
sponde anche all’interesse del debitore, perchè il creditore, assicurato il sod¬ 
disfacimento del suo credito, non avrà interesse a procedere rapidamente agli 
atti di espropriazione, come accade nel sistema di esecuzione a base di inclusione, 
nel quale ognuno vuol far presto per escludere gli altri; 4° infine l’esecuzione 
a base di esclusione risponde airinteresse dello Stato, perchè rende più sem¬ 
plice, più breve e meno costosa la procedura. Di questi argomenti, come bene 
osserva il Menestrina, pag. 28, taluni sono buoni e taluni no. In sostanza, 
come è detto nel testo, si deve distinguere tra il caso normale o il caso di 
solvenza, e il caso di insolvenza. Nel caso di solvenza certo l’esecuzione spe¬ 
ciale a base di esclusione è preferibile: 1° perchè limita la procedura a quanto 
è necessario per il pagamento del creditore instante, mentre nella esecuzione 
a base di inclusione occorre allargarla a tutti i beni necessari per pagare 
non solo il creditore instante, ma tutti gli altri creditori che potrebbero farsi 
innanzi; il creditore instante è interessato a comprendere quanti più beni 
può nell’esecuzione, per mettersi al coperto da ogni eventualità; 2° perchè 
rende spedita, semplice e meno costosa la procedura, favorendo così il cre¬ 
dito personale. 
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ditore procedente, con esclusione degli altri creditori {individuale) (1). 
L’esclusione degli nitri creditori è ottenuta applicando al creditore 
procedente il principio ; prkr in tempore, potioT in ture, in yirtu del 
quale al suo diritto di pegno generale, in quanto viene esercitato 
giudizialmente su singoli beni del debitore, è connesso un diritto 
di preferenza { che lo trasforma in una speri e di pegno speciale ese¬ 
cutivo { Pfilndungspfundrecht) (2). Appunto perchè l ordinaria pro¬ 


li 11 IIekoee, Beitrage zar Lehre voti (ter Execfdion* pag. 415-418, di¬ 
stingue quattro tipi di esecuzione, o f per esBcre più esatti, di espropri azione ^ 
(giacché non si deve dimenticare che siamo sempre nel campo della esecu¬ 
zione per ria di espropriarne), Le forme di espropriazione possono esserti 
infatti ili verse quanto 'àWopgetto e quanto ai soggetti- Quanto all oggetto pub 
V espropriazione comprendere tutto il patrimonio del debitore, considerato coms 
unità dsatinata al soddisfacimento dei creditori; oppure singole parti del pa¬ 
trimonio: nei primo caso si ha il sistema del resecandone (espropri azione) itti* 
mi tata o generale: nei secondo il sistema della esecuzione (espropriazione} timi* 
tata o spedate. Quanto ni soggetti, può redenzione essere condotta a vantaggia 
di lìtui i creditori (creditoria, massa), oppure a vantaggio ilei nolo creditore proce- 
dentei nel primo caso, si ha Vesce azione universale o a bme di inclusione-, noi 
secondo Vesce azione individuate o a base (li rselns tene, C ombi n andosi questi di¬ 
versi criteri si hanno quattro forme di esecuzione per via di espropriazione, 
tutte e quattro conosciute nella storia C nel diritto comparato* Si ha quindi: 
a) una esecuzione (espropriazione) penerai e e universale [o a base di inclusione] 
(il prò cedi manto di concorso dei diritti germanici, la procedura di tali intento 
dei diritti latini); h) una esecuzione (espropriazione) generale, e individuale [o 
a base di esclusione] (l’esecuzione inglese in base al Writ of feri faciasi 
Yt Me.vokr. Peìtrdpe, pag, 442 e seggd; 4 una esecuzione (espropriazione] 
speciale e universale (la ordinaria procedura di espropri azione dei diritti In- 
tini): tf) una esecuzione (espropriazione) speciale e individuale (la ordinaria 
procedura di espropriazione dei diritti germanici). 

(2.) Sui vari modi con cui si pub ottenere Ve scinsi uno v* Mister, Bel 
tràge, pag. 416 417, 467-469, che ne enumera tre: esclusione dei Creditori 
susseguenti dal processo* attribuzione al creditore instatile della proprietà degli 
oggetti de] Ve sedizione : attribuzione al creditore instante di un diritto di pegno 
«pedale. Circa la natura del cosi, detto Pfììndungspfandr&M si deve notar*: ohe, 
in sé, secondo la esplicita disposizione del § 804 del llegoL proe-. gemi., il 
pignoramento produce gli effetti di un pegno speciale solo nei riguardi del 
creditore pignorante con gli nitri creditori: “ Doreh die Pflmdimg erwirbt der 
Glàubiger ein Pfamlrecht an das Gepfàndetén Gugenstando. Das Pfnndrecht 
gewàhrt dem Glaubiger ini Verhditniss su under en Glilbigern. dieselben KecMe 
wie ein durch Yertrag erworbenes Fan stp landre ehi; es geht Ffand-und Verzica¬ 
re c-b te n ver, weìehé fui- den Fall einea Konkursee den Fauatpffmdrechten 
gleichgestéllt sind In verità questa forma di pigna* in musa iudkalì captm 
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cedura esecutiva, in Germania e in Austria, è preordinata per il 
caso della solvenza, essa si presenta come avente per oggetto sin- 
g°h beni del debitore, vale a dire ciò che è necessario e sufficiente 
pei il soddisfacimento del creditore. Ma quel presupposto conduce 
altresì a fare al creditore procedente una situazione privilegiata, 


non a gefi un g e al pegno generale spettante a ciascun creditore che il diritto 
di essere soddisfatto con preferenza, ottenendosi così un risultato pratico anci- 
l °go a quello di un pegno speciale. Analogo ma non identico , come si rileva 
assai bene dallo stesso tenore del § 804. Il diritto di pegno speciale crea un 
vero diritto reale sulla cosa individualmente determinata: il Pfcindengspfan- 
drecht risulta invece dalla combinatoria del diritto di pegno generale (che 
colpisce la cosa solo come elemento del patrimonio) e del privilegio: manca 
dunque ancora, per aversi un vero diritto di pegno speciale, il diritto reale 
sulla cosa individualmente determinata. Così si spiega come il creditore pi¬ 
gnorante non abbia diritto al possesso della cosa, e sopratutto come non possa 
solo in base al titolo esecutivo contro il debitore, perseguire la cosa presso i 
terzi possessori; v. Gaupp-Stein, Civilprozessordnung , 7-8, II, pag. 459 in princ. 
e 554 sub 2 e anche Bunsen, Zwangsvollstreckung, pag. 150. Si risolve così il 
problema assai discusso, se il Pfàndungspfandrecht sia un vero diritto di pegno 
(v. Riehl, Die materiellrechtliche Voraussetzungen des Pfdndungspfandrechts, 
Berlin, 1888; Mulleb, Die Voraussetzungen des Pfàndungsfandrechts, 1907). Il 
pegno esecutivo è pegno, in quanto è manifest xzione del diritto di pegno ge¬ 
nerale: non è perciò un diritto di pegno speciale ; sebbene porti con se, come 
il diritto di pegno speciale, un diritto di preferenza. Lo stesso è a dirsi della 
legislazione austriaca, in questo punto identica alla germanica (Reg. es. austr., 
§§ 256, 294, 325). Del resto non si deve dimenticare un altro elemento! 
che concorre anche qui, come nel pignoramento nostro : vale a dire il se¬ 
questro. Si tratta perciò di una figura complessa, risultante dal pegno (gene¬ 
rale), dal diritto di prelazione e dal sequestro. La distinzione tra pegno ge¬ 
nerale e pegno speciale non è fatta dalla dottrina tedesca, che si limita, nella 
sua maggioranza, a considerare il Pfàndungspfandrecht come un “ diritto di 
pegno „, v. Schmidt, Lehrb., pag. 933 e segg.; Weismann, Lehrb., II, pag. 119 
e segg.; Neumann, Executionsordnung, pag. 84; Tilsch, Der Einfluss der Ci- 
vilprozessgesetze aus das materielle Recht , Wien, 1901, pag. 11Q-111 : v. tuttavia 
contro Demelius, Das Pfandrecht an betveglichen Sachen nach bsterreichischen 
bUrgerlichem Recht , Wien, 1897, pag. 31 e segg. Con lo stesso criterio si deve 
risolvere l’altra questione, assai più dibattuta, se la Beschlagnahme germanica, 
che il creditore procedente acquista nella espropriazione immobiliare (le^e 
24 marzo 1897, §§ 20-23) e il corrispondente Befriedigungsrecht austriaco, 
(Rcg. es. austr., § 135) importino pel creditore procedente un diritto di pegno’. 
Sulla dibattuta questione v. lo scritto, già citato, dell’OHMEYER, Die juristische 
Natur des Befriedigungsrechts, nella tf Zeitschrift fur des Privai und off. Recht 
des Gegenwart „, XXXII (1905), pag. 373 e segg. 
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che, mentre agevola e rende più spedita 1 esecuzione, non nuoce 
agli altri creditori, i quali se pure sono posposti riguardo alla 
cosa prima pignorata, hanno piena possibilità di procedere esecuti¬ 
vamente su altri elementi patrimoniali del debitore, ancora non 
pignorati (1). Data la solvenza del debitore, l’esecuzione indivi¬ 
duale o a base di esclusione può condurre alla realizzazione del 
credito sopra Luna piuttosto che sopra 1 altra parte del patrimonio, 
ma non impedisce affatto il completo soddisfacimento di tutti i 
creditori (2). 

Diversamente nel caso di squilibrio economico o fallimento. In 
questo caso, che viene considerato come del tutto particolare, la 
legislazione germanica e quella austriaca organizzano una regola¬ 
mentazione speciale ispirata a un principio affatto opposto. Qui, 
essendo accertato che il valore pecuniario attuale del patrimonio e 
insufficiente a coprire tutti i crediti di scadenza attuale, e che 
perciò la realizzazione del patrimonio si chiuderà inevitabilmente 
con una perdita per i creditori, considerati nel loro complesso, 1 or¬ 
dinamento giuridico provvede a tutelare efficacemente gl intei essi 
di tutti i creditori. Alla esecuzione speciale e individuale o a base 
di esclusione , si sostituisce una esecuzione generale e universale, o 
a base di inclusione (8), vale a dire una procedura esecutiva che 


(1) Cfr. Schmidt, Lehrb. 1 2 3 , pag. 931. Del resto, non si deve credere che 
nella procedura di espropriazione a base di esclusione, i creditori posteriori 
siano messi in condizione di non poter far valere ì loro diritti, sia pure sub¬ 
ordinatamente al primo procedente. Lo possono invece benissimo, giacche 
anche essi hanno pure diritto, in forza del pegno generale, al prezzo della 
cosa, sebbene subordinatamente ai creditori anteriori. E i diritti gei manici 
non 'solo ammettono questi c reditori a realizzare il loro diritto subordinato 
al prezzo della cosa, ma fanno loro una posizione processualmente uguale a 
quella del primo procedente. Ognuno cioè può intervenire nell’esecuzione già 
avviata, accedendo al procedimento pendente. Nel procedimento avviato poi i 
creditori acceduti o aderenti assumono tutti la posizione di parte e possono 
in misura uguale, come dice benissimo il Menestrina, u influenzare l’azione 
tutelatrice del giudice „. Su questo istituto della accessione o adesione v. so- 
pratutto il libro più volte citato del Menestrina, L’accessione nella esecuzione , 
Vienna, 1901. 

(2) Kohler, Lehrb., pag. 2 ; Leitf}, pag. 2. 

(3) La differenza tra il caso di solvenza e il caso di insolvenza è posta 
chiaramente in luce dallo Schmidt, Lehrb}, pag. 931-932. V. anche Mengeb, 
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abbraccia tutto il patrimonio del debitore, od è condotta a favore 
di tutti i creditori. In questa procedura domina il princìpio del 
soddisfacimento proporzionale, mediante II quale la perdita è ripar¬ 
tita equamente Fra tutti ì creditori. Poiché solo nel fallimento si 
verifica il conflitto fra i vari diritti di pegno concorrenti t e solo 
nel fallimento si produce una limitazione reciproca che li raggruppa 
in comunione, solo nel fallimento è necessaria una procedura che. 
invece di realizzare 1 singoli diritti di pegno* nell'intértìssè dei sin¬ 
goli creditori, realizzi il diritto di pegno comune nell‘interesse di 
tutti. In questa esecuzione generale e universale, ampia, compren¬ 
dente tutto il patrimonio o tutti Ì creditori, fiancheggiata da un 
efficace e spedito sistema re voc storio, il diritto di pegno generalo 
di ciascun creditore trova una attuazione pronta ed energica. 

Il sistema, è, in sostanza, quello del diritto tornano giustinianeo 
t del diritto comune, noi quali pure, accanto all'esecuzione speciale 
o individualo, a base di esclusione, per il caso di solvenza, per¬ 
mase I esecuzione generale e universale, a base di incili sio no, per 
il caso di insolvenza. 


35, Il diritto francese e quello italiano partono invece da un 
altro punto di vista. Alla distinzione tra il caso di equilìbrio o il 
caso di fallimento, sostituiscono l'altra, radicalmente diversa, tra 
debitori civili o debitori commercianti. Pei debitori civili si orga- 
□izza una procedura di esecuzione speciale a base dì inclusione, va¬ 
levole tanto per i casi di equilibrio quanto per quelli di squilibrio. 
Scio pei debitori commercianti è fatta la distinzione, e organizzata 
ima speciale procedura di falli mento per il caso di insolvenza, re¬ 
stando applicabile per il caso dì solvenza, la ordinaria procedura 
speciale a base di Inclusione, 

36. La procedura ordinaria, comune ai casi di equilibrio eco- 
nemico e di squilibrio o fallimento, ha, come si è detto, due ca¬ 
ratteristiche. P) È una esecuzione speciale, che comprende cioè, 
non tutto il patrimonio, ma sìngoli beni del debitore. 2°) E ima 


BMtcUgf, pag, 440-441 ; Koulk», Lchrh,, pag, 2; Leìtf}, pag. 2; Seui'Teivc, 
Kmkursproze$M‘echt ì pag, 1-2; Thàllbb, Ues faillites en c irmi compare, Prie, 
1887, I, pag, 201, 
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esecuzione unw^$cd$ t o et base di inclusione^ che comprende cioè I 
tutti i creditori, ed è condotta a favore di tutti . Sono combinati cobi II 
due principi che in se non armonizzano troppo: la specialità del I 
r elemento patrimoniale realizzato, ù la universalità dei credi tori 
partecipanti al ricavato. A rigore, perciò, non si può dire esatta 
raffermai ione, non di rado messa innanzi, che la procedura di 
espropri azione ordinaria, nel diritto francese c italiano, sia lo I 
svolgimento e rapplicazione del principio enunciato dagli arti* 
coli 2092-2093 Code ci vii, 1948, IMS Cod. div, it, per cui il 
debitore risponde delle obbligazioni assunte con tutti i suoi beni, ! 
i quali istituiscono la garanzia comune dei suoi creditori (1), 
Questa regola corrisponde bensì al principio di inclusione , ma 
non già a quello della specialità, proprio, a nel Tesso, della procedura 
di espropriazione italiana o francese, 11 concetto che la garanzia | 
accordata ai creditori investe tutto il patrimonio del debitore, do* | 
vrebbe Condurre ad una esecuzione che comprendesse tutto il pa¬ 
trimonio, e non singole parti di esso, lu realtà la regola che il 
debitore risponde con tutto 11 patrimonio, e che su tutto il patri* 
mordo, costituente la garanzia comune dei creditori, questi hanno 
uguale diritto , riguarda soltanto il caso di squilibrio o fallimento. | 
Finché il patrimonio è sufficiente, quella regola non ha senso, tic 
valore; poco importa che al ricavato di un singolo elemento dèi I 
patrimonio partecipino ugualmente tutti 1 creditori, quando il I 
patrimonio realizzato in danaro, basta per soddisfare tutti. La I 
regola assume invece un profondo significato in caso di fallimento I 
nel quale soltanto ha ragion d'essere il principio del soddisfeci- I 
mento proporzionale. 

Appare chiara pertanto la contraddizione dell*assumere a basa II 
di una esecuzione comune al caso di equilibrio e al caso di falli- I 
mento un principio proprio del fallimento soltanto. 


37. Nel nostro diritto (su cui portiamo principalmente il 
nostro esame, come quello che piu da vicino ci interessa) la spe¬ 
cialità della ordinaria procedura di espropriazione risulta anzitutto 
dalla disposizione dell’art, 583 C. p. c,, che rimette all arbitrio del 
creditore il pignorare in tutto o in parte i mobili del debitore; 




{1} Goal Mesoiuì, Beitrìlge, pag, 440; Se ninni' f Lehrb?, pug. 932 testo e n- b 
























tap. [j il fallimento dal punto di vista, eco. 




d&ll art, 207 G Cod, eiv. T die considera come oggetto del procedi- 
monto di espropriazione il singolo immobile del debitore; dell'ai- 

I ticelo 2084 che enumera fra i requisiti del precetto immobiliare 
1 J indicazione dei singoli beni su cui sì vuoi agire in espropriazione-; 
dell art. 207® che autorizza il creditore ad escutere soltanto gli 
immobili del debitore, e da altre disposizioni ancora (1) da cui 
si desume il principio elio il creditore è libero di agire su singoli 
beni del patrimonio d&l debitore. Del carattere speciale della espro¬ 
priazione ordinaria sono in secondo luogo prova le varie disposi¬ 
zioni che regolano il cosi detto cumulo di mezzi esecutivi ; r arti colo 
■ dj7 che permette all autorità giudiziaria di restringere il procedi¬ 
mento a un solo mezzo esecutivo, quando il cumulo di piti mezzi 
risulti eccessivo ; l art. 584, che permétte la riduzione del pigno¬ 
ramento ; 1 art. 640, per cui, se il prezzo risultante dalla vendita 
di una parte dei mobili pignorati risulta sufficiente al pagamento 
del credito deU'in stante e degli opponenti, si fa luogo alla cessa- 
zlone del procedimento di vendita degli altri oggetti pignorati ; 
1 arL 2080 Cod. civ., che vieta al creditore ipotecario di agire sul 
beni non ipotecati, quando gli ipotecati sono sufficienti, e infine 
1 art. 2088, che stabilisce la limitazione dell'espropria immobiliare, 
quando \ i.sul ti eccessiva. Ita tutte queste disposizioni si desume il 
principio che l esecuzióne deve comprendere solo i beni occorrenti per 
la realizzazione dei crediti insinuati (2). 

ila, abbiamo detto, la nostra procedura di espropriazione, benché 
speciale quanto all oggetto, b universale quanto ai creditori parte¬ 
cipanti al ricavo: è, in altri termini, una esecuzione a base dì in¬ 
clusione,, Ciò significa che sul prezzo dei beni soggetti a ciascuna 
esecuzione parziale si apre un concorso, a cui sono ammessi con 
paii dii itti tutti i crediti non ninniti di un privilegio di qualunque 
genere. SI hanno, perciò, tante parziali procedure di concorso quante 
sono le espropriazioni avviate (3), 





(ì) Ee.: 0. p, e., J&t 601, 

(2) Sul C. d. 41 cumulo ili meitei esecutivi „ v. Mattilo, Trattato'*, V. 
n, 4-11 e se&g.; AWatu, Commentario, IV, 2, n. 81. Per il diritto francese 
v. (.ode civili art. 22G6 + 22Q9, 2210, 2211, 2212; Garsonne! et Cii^ABu-Bnu, 
Traiti théorìqiic et pratique de prucédure*, TV, mi, 1487, 1497. 1498. 

(8) Cod. proc, dv, urt. 619, 637, 646, 651 a arguenti, Coti, oiv, art, 2092. 
V. Motitasa, Comm,, IV, 2, nn* 5, 102 e segg, Per il diritto francese Code de 

A, EocdOf Del faUinwfibù. y 


, 
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Prima di delincare per brevissimi cenni, l'organizzazione di 
questi concorsi parziali, occorro fare una distinzione, molto deli¬ 
cata, ma molto importante e di solito trascurata* Bisogna cioè 
distinguere la partecipazione materiale al prezzo dei beni espro¬ 
priati, dalla partecipazione processuale alla espropriazione* La prima 
dipende dalla misura del diritto materiale che la legge riconosce 
ai creditori sui beni soggetti albe spropri a: la seconda dipende 
dalla posizione che la legge fa ai creditori nel processo. Sì tratta 
di due cose distinto cosi concettualmente, come praticamente. È 
infatti possibile che la leggo faccia al creditore, riguardo alla par¬ 
tecipazione al prezzo, una posizione subordinata, ohe giunga even¬ 
tualmente sino alla esclusione, e lo ponga, invece, processualmente, 
alla stessa stregua del creditore preferito, dandogli una larga in¬ 
gerenza nel processo. E il sistema della esecuzione germanica, che 
è a base di esclusione y quanto alla partecipazione al prezzo, e a 
base di accessione, quanto alla partecipazione al processo (1)* 
È, d’altro canto, possibile che ai creditori sia fatta una posizione 
di uguaglianza, quanto alla partecipazione al prezzo, e una posi¬ 
zione subordinata e puramente passiva quanto alla partecipazione 
al processo. Questo appunto è il sistema della legislazione italiana. 

La quale è, pertanto, tutta incardinata su due principi, appa¬ 
rentemente opposti, ma che, in realtà, stanno fra loro in stretta 
connessione logica e pratica: il principio di inclusione^ per ciò che 
concerne la partecipazione al prezzo dei beni espropriati; il prin¬ 
cipio di eschisì&m, per ciò che concerne la partecipazione al prò- 


procédure civile, art 656 e seguenti; Gabbo*»»* et Cézaud-Bru, Traiti 1 , V, 
1760: * On procede k borire ou à la contrìbution, toutes lea foie qu’unè 
somme doit otre attrìbuéè duina un certain ordre ou au mare le frano à elea 
créanciers, qui ne sqnt p'ae d’aeeord sur lea bases de eetfce afctributiùn* Un n a 
paa besoin de inoltre preaJablement le deìjiteur en fa illite ou de constaterei 
déconfiture: lea cré&nciera bypothécairea auxquèls le prix d T im immeuLle est 
ciò n’ont pns à rechercber si lea autrea biens du debiteur ne suffiraient pa? 
à les désint^resBer, et l T article 656 na prescrit pas de discuter l'ensemble de 
eea biens ava-nt d’ouvrir une contribution sur le prix de l’un d'entre eux; il 
sufilt que lea deniers a ai sia arre tèa ou le prix dea meublea vendila ameni in- 
férieurs un montani dea oppositìons. et il importe peti quo le debi.tc.ur ait, 
par aiUeurs, de quei payer tona ses créttnciers. V. anche Carbìi ut Chàdveau, 
Lois de la procédure, IV S n, 2157; CtlaSson, Prèdi?, IL pag, 528 e segg, 

(1) y, sopra pag, 94, nota L 
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cesso di ospropriazione (1). Il primo dipende da ciò che i diritti 
di pegno generale dei vari creditori sul patrimonio dell’obbligato 
rimangono, anche dopo iniziato il processo esecutivo, di pari grado, 
come sono sorti, perchè la priorità nel loro esercizio non importa, 
come importa nel diritto germanico, una preferenza tra essi: i 
creditori concorrono al prezzo sulla base dell’uguaglianza, e se il 
prezzo è insufficiente a coprire tutti i crediti, questi sono soddi¬ 
sfatti in proporzione del loro ammontare (per contributo). A questo 
principio è strettamente collegato l’altro della esclusione proces¬ 
suale dei creditori sopravvenuti dopo l’inizio dell’esecuzione. La 
esecuzione speciale e universale, determinando tanti concorsi par¬ 
ziali quante sono le procedure iniziate, crea, di regola, anche in 
caso di solvenza, in ciascuna delle procedure singole una condizione 
analoga a quella dovuta all’insolvenza. Crea, cioè, relativamente 
ai singoli beni compresi nelle procedure singole, un conflitto fra i 
vari diritti di pegno generale, che, fatti valere per il loro intiero 
ammontare su una parte singola del patrimonio, normalmente, 
non potranno, su questa parte singola, essere integralmente rea¬ 
lizzati. Ciascun concorso parziale è, perciò, normalmente, un con¬ 
corso di diritti collidenti, e perciò mutuamente limitatisi, una si¬ 
tuazione giuridica insomma che rispecchia la comunione dei diritti 
di pegno propria dello stato di insolvenza. In queste comunioni 
parziali è dunque ben naturale che l’esercizio del diritto comune 
avvenga in comune, come avviene appunto nella procedura ger¬ 
manica generale e universale in caso di insolvenza, e nella pro¬ 
cedura latina di fallimento dei commercianti. Donde la necessità 
di sostituire all’azione singola dei singoli creditori un’azione col¬ 
lettiva, ossia la necessità di una rappresentanza processuale dei 
creditori concorrenti, di fronte alla quale la situazione processuale 
dei singoli rappresentati, diventa, logicamente, passiva. 


(1) Questa distinzione è di solito trascurata dalla dottrina italiana e fran¬ 
cese. Anche il Mortara, da cui questa materia è trattata meglio che da ogni 
altro, scrivendo del tt concorso e della surrogazione nella esecuzione forzata „ 
{Comm., IV, 2, n. 101 e segg.), attribuisce promiscuamente al u concorso „ 
ora il significato materiale di concorso o partecipazione alla ripartizione del 
prezzo (nn. 102, 106), ora il significato processuale di concorso o partecipa¬ 
zione alla procedura (nn. 103, 105, 108, 111). 
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38. a) Il principio di melnsmte o del soddisfacimento propor- 
Monelle rispetto aliti vi partizione dot prezzo è applicato, dal diritto 
nostro, corno dal francese, integralmente, nella procedura di espro¬ 
priazione dei beni mobili. 

Le forme processuali, mediante le (jua 1 i si ottiene la partecipa¬ 
zione al concorso materiale sono: 

P II pignoraménto ; è Latto con cui, ad istanza del creditore, 
si inizia ^esecuzione, e per virtù dei quale il creditore stesso as¬ 
sume la figura processuale di creditore procedente, rappresentante 
dell'intera massa creditoria (v. in sèguito, num. S9): presuppone 
un tìtolo esecutivo ed è ben naturale che produca, per se solo- 
rammissione del creditore o dei creditori (se piu sono i creditori 
pignoranti) al concorso (t), 

2° L intervento nel giudizio per La dkhiaraziom del terzo de¬ 
tentore di cose o debitore dd debitore, e presso cui fu eseguito il 
pignoramento : questo intervento, spontaneo o provocato dalla no¬ 
tificazione del pignoramento (art- 613), importa affermazione del 
credito ed è pure mezzo per ottenere la partecipazione al con¬ 
corso {2}- 

3° L'opposizione sul prezzo di vendita: è il mezzo tipico per 
accedere al concorso; può aver luogo in due modi: o r nel caso 
dell 1 * 3 art. 598 (quando si sia voluto iniziare il pignoramento si 
cosa già pignorata) mediante a fio di ricog uizion e dogli Oggetti giti 
pignorati ; o f nella forma dell'arte 64fi, mediante atto dì diffida 
notìficato al creditore instante, al debitore, e all ufficiale incaricato 
della vendita ; la prima forma presuppone il titolo esecutivo, k 
seconda no (3). 

4° Uifdermnto nel giudizio per Vassegnazione o rìpariìziom 


(1) CodL proc- ciart- 604 alt- cap. t 6-51, 652 primi. V. spaiaim. Mohtaba, 
Comm.t IV, 2, n, 102 e 104- Per il diritto francese, Code de proddnre avite, 
art. 6S8 ; v* Garsonnet et Ckkabd-Biìu, Traiti, V. ir 1922; Glaesùn, Pn-cis 1 , 0, 
pag. 532-533. 

12) Cod, proc. ci v. axt. 619, 620: v- Mostàha, Comm,, IV, 2, n, 102 e 106. 

(3) Cod. proc* eiv. art* 593. 646* 651, 652. V. Mài™ .lo, Trattato*, V, 
nn. 943. 944, 988 e Kegg : MouTìVha, Comm., IV, % u* 102* Per il dir* Iran- 
ciese Code de proi-éditre, art- 609, 660. V. Guauveat; et, Cauké, JjOìs d* In pro- 
cédure. IV, ri- 2077 e segg-! G arborei 1 et Càia arìi-B ini, Trttdté*, IV 4 u* 1366 
e ffegg-j GrAMON, Fveds*, H, pag. IBS* 
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dolili sommo ricavato dalla vendita è una forma di partecipa zio no 
tardiva : ammessa solo nel giudizio di primo grado e subordinata- 
niente ai creditori che hanno chiesto tempestivamente l'ammis¬ 
sione al concorso; anche per essa non occorre tìtolo esecutivo (1). 

I ra i creditori ammessi al concorso, che ad esso parteciparono 
tempestivamente (numeri 1, 2 e 2) la distribuzione del prezzo (o in 
casi speciali rassegnazione) si fa per contributo, vate a dire sulla 
base del soddisfacimento proporzionale, salvi i diritti eli privilegio 
(art diii), 651), l creditori ammessi tardivamente (n,.4) f sono pos¬ 
posti e vengono a contributo tra di loro (2). 

Non con altrettanto rigore ù applicato il principio della inclu¬ 
sione nella procedura por la espropriazione dei beni immobili II 
principio ù veramente in modo solenne proclamato noli art. 2092 
f od. cìvl; e l urL 715 ult. c&p, Cod. proc, civ. richiama espressa* 
niente la nomili dell art. boi che stabilisco il soddisfaehne-nio pro¬ 
porzionale (per contributo) dei creditori cbirogralari sul prezzo 
ricavato dalla vendita. Ma, quasi a significare la poca importanza 
pratica che il legislatore attribuisce al principio di inclusione nel pro¬ 
cedimento di espropriazione immobiliare, le forme della ammissione 
al concorso dei creditori chirografari non sono neppur disciplinate 
(arL 666, m L e 709) o soltanto per via di interpretazione è pos¬ 
sibile desumerle dalle norme clic concernono le domande di collo¬ 
cazione dei creditori ipotecari. Cosi si decide che oltre i creditori 
iscritti di cui parlano gli art, 666 o 709, debbono depositare le 
domando di collocazione anche i creditori semplicemente chiro- 
gr&farì (3), 


(1) Cod, profi. civ. art. 653. Nella dottrina francese una norma analoga b 
desunta per via di in ter pretori^ è, v. Gahhgmnkt et Gézakd-Btw, Traiti 1 2 , V, 
ti. 1907 e 1930, 

(2) Matti unni*, Trattato* t Y, nn, 1005, JQQ6, Cfr. anche Gàtisojikkt et, Cézard- 
Biro, Traiti, V, n , 1930. 

(8) V. Lowòiucq, Dèi giudìzio dì ffrnduasìùne^ Napoli, 1902, pag« 18; Mat- 
Tjftf.Lo, TraUatd't VI, n. 693; Cusc®bht, Cod. di procedura civile, sull’art. 709; 
Cartìé et Chai'V'kài,i, Loi* de la procMure, V, n, 2549 hit; Qaiì-sonnkt et Cl’> 
Bxtif, Traiti, V, n. 1827. Non potremmo seguire il Moetaha, CommmL, 
LV.2, n. 347, nella opinione che i eruditovi chirografari siano ammessi a Con- 
correre sul presso degli immobili, non in quanto possa ad essi riconoscersi 
un diritto su tali beni, ma solo in quanto all'immobile dopo la vendÈta è so¬ 
stituito il prez/ao, bene mobiliare. Ecco le parole del Montar a : 4 Lo stato dì 
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La forma processuale per l’insinuazione del credito nel concorso 
è la domanda di collocazione nel giudizio di graduazione da farsi, 
di regola, entro trenta giorni dalla notificazione del bando di ven¬ 
dita (art. 709). È ammessa una domanda di collocazione tardiva , 
ma non dopo iniziata la relazione della causa, col solo effetto 
dannoso, per i ritardatari, dell'obbligo di addossarsi le spese (ar¬ 
ticolo 714). Questa norma è scritta per i creditori privilegiati e 
ipotecari; quanto ai chirografari, sono da ritenere applicabili le 
disposizioni concernenti l’ammissione al concorso dei creditori chi¬ 
rografari nella espropriazione mobiliare, comprese nel richiamo 
generico dell’art. 715 ult. cap. 

Queste deficienze della legge nel disciplinare il principio del 
soddisfacimento proporzionale nella espropriazione immobiliare, 
sono, del resto, giustificate dal fatto che il campo di applicazione 
del principio stesso nell’esecuzione sui beni immobili, rimane di 
molto ristretto per effetto di un istituto che viene praticamente 
a sconvolgere il sistema del Codice: vogliamo dire Vipoteca giudi¬ 
ziale. È noto che, per l’art. 1970 Cod. civ., “ ogni sentenza por¬ 
tante condanna al pagamento di una somma, alla consegna di cose 
mobili, aU’adempimento di un’altra obbligazione, la quale possa 
risolversi nel risarcimento dei danni, produce ipoteca sui beni del 
debitore a favore di chi l’ha ottenuta „. E per l’art. 1986, “ l’ipo¬ 
teca giudiziale si può iscrivere su qualunque degli immobili ap¬ 
partenente al debitore, ma quanto a quelli che sono da lui acqui¬ 
stati dopo la condanna, la iscrizione non può prendersi se non a 


graduazione comprende, come dissi, i creditori chirografari, che concorrono 
per contributo. Essi non avevano alcun diritto reale o garanzia particolare 
sugli immobili: il loro concorso sul prezzo ha per oggetto questo direttamente, 
cioè un bene di natura mobiliare Questa dottrina parte dal supposto, evi¬ 
dentemente inaccettabile, che gli immobili stiano a garantire i soli crediti 
forniti di garanzia reale sui medesimi, e che i crediti chirografari non ab¬ 
biano altra garanzia che la sostanza mobiliare: ciò che è smentito espressa- 
mente dagli art. 1948-1949 Cod. civ. Meno ancora potremmo seguire il Mor¬ 
tasa nelle conseguenze che egli deduce da questo principio: doversi nel con¬ 
corso, dare la preferenza ai crediti privilegiati sui mobili. I crediti privilegiati 
sui mobili, sono, rispetto agli immobili, crediti chirografari; la disposizione 
delhart. 1963 Cod. civ. che a taluni di questi crediti privilegiati dà la prefe¬ 
renza sui chirografari significa semplicemente che essi sono privilegiati anche 
sugli immobili, sebbene in ultimo grado. 
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misura che essi pervengono al debitore „ (1). Questo istituto, 
nato in Francia, si ricollega probabilmente da un lato con Yobli- 
gatio honorum dell’antico diritto francese, dall’altro col principio 
germanico del privilegio del primo pignorante. Esso dovette es¬ 
sere, nell’origine sua, una consacrazione e una manifestazione 
del diritto del creditore sul patrimonio, conseguente alla cer¬ 
tezza acquistata dal credito col suo riconoscimento in una sen¬ 
tenza di magistrato. Il diritto del creditore sul patrimonio assunse 
la forma di una ipoteca , col conseguente effetto della prelazione , in 
quanto l’accertamento, che rendeva il diritto di credito esigibile, 
era considerato virtualmente anche come l’inizio dell’esecuzione, con 
cui si stabiliva, a favore del primo esecutante, un privilegio, in con¬ 
fronto dei creditori giunti posteriormente (2). Nel diritto moderno, 
attribuita ad ogni credito, per se stesso, la virtù di creare un 
diritto sul patrimonio, l’ipoteca giudiziale ha oramai per solo fon¬ 
damento la virtù esecutiva inerente all’accertamento giudiziale. 
Essa è perciò una vera breccia aperta nel sistema dell’ugual par¬ 
tecipazione dei crediti al ricavato della vendita. 

39. è) Il principio della esclusione , rispetto alla partecipazione 
alla procedura , è applicato, nel nostro diritto, in modo ugualmente 
rigoroso nella espropriazione mobiliare e nella immobiliare. Esso 
dipende dalla combinazione di due principi; uno, comune a tutti 
i sistemi di espropriazione: che per l’economia e la rapidità del 
processo, sopra la stessa cosa non può aver luogo che una sola pro¬ 
cedura di espropriazione ; e l’altro, proprio dei diritti latini, che 
in tale procedura condotta a vantaggio comune dei creditori , tutti i 
creditori debbono partecipare in comune, ossia, necessariamente, 
per mezzo di uno o più rappresentanti. I creditori sono dunque 
esclusi uti singuli dal processo, appunto perchè vi compaiono uti 
universi. Di qui la regola che i creditori partecipano al processo di 


(1) Cfr. su ciò Menger, Beitrdge , pag. 457-460. 

(2) Sullo svolgimento storico dell’ipoteca giudiziale v. Valette, nella “ Revue 
de droit fran^ais et étranger „ di Felix, VI (1849), pag. 917 e segg. ; Tro- 
plong, Commentaire des privìlèges et hypothèques , Bruxelles, 1844, I, pag. 420 
e segg.; Ciiironi, Privilegi e ipoteche , II, pag. 16 e segg.; Mittermaier, nel- 
T “ Archiv fur die civilistische Praxis XXXIX, pag. 134. 
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espfogrimmie non u ntì singuli vt ma “ uti universi ni a mezzo di 
un loro legale rappresentante (1). 

Bimane ora a vedere come aia organizzato dalla legge questa 
rappresentanza. 

Adottando un principio proprio delle esecuzioni universali, come 
è del resto, sebbene speciale t quella del diritto nostro, la logge 
non giunse a una completa organizzazione della rappresentanza: 
anzi tutto ciò che riguarda questo tema e piuttosto accennato che 
trattato nel Codice di procedura. Dal quale si possono soltanto 
desumere le tre regole seguenti: 

1° La rappresentanza spetta a uno dei creditori (arg. ar¬ 
ticolo 575 prine., 604 ult. eap, f Gl0 princ., 613 ult cap,, GIÙ, fi 62, 
663, 668, 674, eoa), 

2° Il criterio delia prevenzione determina la scelta del cre¬ 
ditore, a cui spetta la rappresentanza, È questi il creditore primo 
■pignorante, o che perciò si chiama creditore procedenti- (art. 661, 
arg. art. 575. 662). Solo il pignoramento già compiuto determina 
questa posizione di primo pignorante e perciò procedente (arti¬ 
colo 568, 1° eap,): in conseguenza se un pignoramento sia stato 
iniziato, ad istanza dì un creditore, ma non sia stato compiuto, e 
in questo intervallo si presenta un secondo creditore per il pi¬ 
gnoramento, ambedue i creditori sono considerati come procedenti 
(art. 598 princ,). 

3° La rappresentanza vien meno in caso di negligenza del 
creditore procedente: lu questo caso può chiunque dei creditori 
intervenuti nell'espropriazione mobiliare, e degli iscritti (cioè dei 
creditori ipotecari) nella immobiliare, chiedere di essere surrogato 
al creditore negligente nella rappresentanza (art. 575) (2). 


(1) Il principio, ri fi cui discende q peata rappresentanza, h la regola, san- 
cita negli art. 5tJ-8 e 661 Ood. proc, civ., che sugli stessi Itimi mobili od imnto- 
bi'li non l possibili 1 , ohe amt sóla procedura dì capropHtiziom* V. Mattinolo, 
Trattato*. V. e, 563 e 987; Menestetsa, Accesstom\ pag. 35-36. Lo stesso e 
pei diritto francese (misic sur acrisie ne verni) ^ Cfì\ Code de procedure ch'ile^ 
art. 611, 680, 719, 720; v, Garjjonnjbt et CÉzAsn-Bìttr, Trai té 2 , IV, u . 13S5, V r 
n. 1709 e segg,, 1713 e aegg. ; Cahré et Chàdveau, Loìs de la procidure, V, 
n. 369. 

(2) Sulla rappresentanza del creditore procedente e sulla sua surrogazione 
v. Mattinolo, Trattato 1 , V, n, 563 e segg. ; Mortasa, Comme>d., IV, 2, n. 101 
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40. Tale per sommi capi, il sistema con cui la legislazione 
italiana regola il concorso dei diritti dei vari creditori nella pro¬ 
cedura di espropriazione, quando il debitore sia un non commer¬ 
ciante. Questo sistema, comune al caso di equilibrio economico e 
al caso di fallimento deve a questo suo duplice scopo e al suo 
doppio carattere di esecuzione speciale quanto all'oggetto; universale 
quanto ai creditori partecipanti, la maggior parte dei difetti, che 
lo rendono a un tempo insufficiente e complicato, e in ogni caso 
inadatto a provvedere alle esigenze delle due situazioni così dif¬ 
ferenti, a cui deve servire (1). 

Come procedura esecutiva in caso di solvenza , il sistema latino 
è difettoso sotto più di un aspetto. Ecco infatti: 1° organizza 
tutta una pesante procedura universale, dove sarebbe sufficiente 
una snella forma di procedura singolare; donde perdita di tempo 
e spreco di attività processuale; 2° ammettendo tutti i creditori 
a concorrere con uguali diritti su ogni singola parte del patrimonio 
crea, rispetto ai singoli beni, su cui cadono le esecuzioni parziali, 
uno stato artificiale di relativa insufficienza; 3° obbliga ogni cre¬ 
ditore a moltiplicare le procedure e a comprendere in ciascuna 
quanti più beni è possibile, per assicurarsi il soddisfacimento in¬ 
tegrale, anche in caso di concorso di altri creditori; 4° organizza 
i creditori in comunione anche dove non ve ne sarebbe bisogno, 
perchè ne manca il sostrato di diritto materiale, e fa ingiusta¬ 
mente al creditore procedente una situazione processuale privile¬ 
giata a confronto degli altri creditori, esclusi dal partecipare al 


e segg.; Tiranti, La surrogazione dei creditori nel giudizio di esecuzione for¬ 
zata immobiliare, Pisa, 1894; i commentari di Borsari e Cuzzeri sull’art. 575; 
Minestrina, Accessione , pag. 36 e segg.; Code de procedure, art. 721-725; Carré 
et Chauveau, V, n. 2427 e segg.; Garsonnet et Cézard-Bru, Traiti 2 , V, nu¬ 
mero 1713 e segg.; Glasson, Préóis 2 . II, pag. 333 e segg. 

(1) Questo duplice carattere e questo duplice scopo della ordinaria pro¬ 
cedura di esecuzione per via eli espropriazione è invece qualche volta dimen¬ 
ticato dalla dottrina, che invece considera l’insolvenza come l’ipotesi normale : 
v. Mattirolo, Tratti, n. 986: u Gli inconvenienti, infine, che derivano dalla 
abolizione del privilegio del pignorante, sono assai minori di quelli prodotti 
dalla sua conservazione; perchè, come già osservava il Bellot, ammessa la 
preferenza del pignorante, al primo annunzio , al primo sintomo della non sol¬ 
venza del debitore, ciascun creditore si affretta ad agire per suo conto, al fine 
di procurarsi il privilegio della diligenza „. 













106 


TITOLO PRIMO - INTRODUZIONE 


processo ed esposti a subire le conseguenze della mala fede o della 
inettitudine del creditore procedente. 

Più gravi ancora sono gli inconvenienti di questa procedura 
mista di individuale e di collettivo, in caso di insolvenza o falli - 
mento. Il difetto fondamentale, da cui deriva la maggior parte di 
tali inconvenienti, sta nel carattere di procedura speciale quanto 
all’oggetto, che il sistema esecutivo italiano tien fermo rigorosa- 
samente. Di qui deriva in gran parte la effettiva disuguaglianza 
dissimulata sotto le apparenze di un concorso praticamente illu¬ 
sorio. Del concorso manca qui invero il presupposto indispensabile: 
la scienza legale ed effettiva dell’apertosi procedimento. Questa 
scienza, che nella procedura collettiva e generale preordinata in 
caso di fallimento del commerciante ò largamente assicurata me¬ 
diante un esteso sistema di pubblicità data all’apertura del pro¬ 
cesso (Cod. comm. 912) e mediante l’obbligo fatto al curatore di 
far conoscere personalmente, per lettera raccomandata, a ciascun 
creditore il termine fissato dal giudice per la dichiarazione dei 
crediti (Cod. comm., art. 764, 906), nella procedura ordinaria di 
espropriazione è affidata tutta all’iniziativa individuale e alla di¬ 
ligenza dei creditori, giacche non è certo a credersi che possa 
costituire una forma sufficiente di pubblicità la trascrizione del 
precetto, occorrente nella espropriazione immobiliare. In questa 
condizione di cose, è ben naturale che i creditori più vicini e più 
scaltri possano, favoriti dal segreto del procedimento, assicurarsi 
il pagamento a danno dei più lontani o più fiduciosi. Nè a questo 
inconveniente si potrebbe ovviare provvedendo a rendere pubblico 
Tinizio delle procedure speciali. Queste procedure si svolgono da¬ 
vanti a giudici diversi, in luoghi diversi, determinati dalla situa¬ 
zione delle cose, su cui cade l’espropriazione (1): ora se il cre¬ 
ditore ignora dove si trovino i singoli beni del debitore, gli sarà 
pur difficile, malgrado la pubblicità, di venire a notizia delle pro¬ 
cedure iniziate. In verità, l’inconveniente è insito nella natura stessa 


(1) Infatti per l’espropriazione dei beni mobili e competente il pretore 
n^lla cui giurisdizione si trovano (C. p. c. art. 563, 570): per l’espropriazione 
dei beni immobili, il tribunale , nella cui giurisdizione sono situati i beni 
(art. 662). È vero che per gli immobili (art. 602) la legge aggiunge che se i 
beni siano situati in diverse giurisdizioni il giudizio di espropriazione deve 
istituirsi davanti al tribunale, nella giurisdizione del quale si trovi la parte 
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delle procedure speciali: solo in una procedura generale, compren¬ 
dente tutti i beni del debitore, è possìbile concentrare la compe¬ 
tenza in un unico magistrato, r;* priori determinato: solo in una pro¬ 
cedura generale è possìbile creare un organo, che si renda attivo 
nel ricercare i creditori, e dar loro notizia individuale del proce¬ 
dimento iniziato. 

Ma la disuguaglianza, che domina nell'esecuzione speciale, è do¬ 
vuta anche ad altre cause. Principalmente, all 'ipoteca giudizio^ 
che assicura al creditore, il quale prima seppe ottenere una sen¬ 
tenza di condanna, una preferenza, che, senza alcuna ragione, al¬ 
tera profondamente la sua condizione giurìdica materiale, dì fronte 
agli altri creditori. L'ipoteca giudiziale, come applicazione del 
princìpio prior in tempore potior in iure, è concepibile in caso di 
solvenza; come si è veduto piu sopra, finché dura lo stato di 
equilibrio i diritti di pegno concorrenti sul patrimonio possono 
essere tutti completamente realizzati; quindi la realizzazione com¬ 
pleta di uno di essi, trasformato in diritto di pegno speciale, non 
nuoce alla realizzazione degli altri, e Tipo teca si risolvo, nei rap¬ 
porti tra il creditore che l'ottenne e gii altri creditori, in un van¬ 
taggio puramente processuale (il titolare sarà soddisfatto mila 
procedura- iniziata e sui beni che m sono oggetto : gli altri saranno 
soddisfatti su altri boni e in altre procedure). Ma, verificatosi il 
fallimento, la limitazione reciproca che subiscono i vari diritti di 
pégno, riunisce i creditori in una comunione : essi hanno diritto di 
ottenere sul valore del patrimonio una parto non più uguale , ina 
semplicemente proporzionale all'ammontare dei loro créditi. L’ipo¬ 
teca giudiziale, attribuendo al creditore più sollecito il valore in¬ 
tegrale del eredito, muta questa condizione di cose e spoglia in¬ 
giustamente gli altri creditori partecipanti alla comunione. 

Tu realtà, la procedura di esecuzione speciale, come è organizzata 
presso dì noi, ha sul diritto materiale iminfìuenza esorbitante: 
lungi dal realizzare il diritto come è, ossa lo trasforma ; dove la 


maggioro, avuto riguardo all'importare del tributo dirètto verso lo Stato, ma 
ciò solo per i beni che siano compresi nello stesso precetto. Che se si tratta 
di e se curi oni iniziate non contemporaneamente, ma successivamente, e perdo 
con distinti precetti, le procedure si svolgeranno di necessità, separatamente 
e davanti a tribunali diversi* 
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condizione del diritto materiale richiederebbe ima realizzazione 
sulla base del soddisfacimento proporzionale, essa taluni diritti rea- 
lizza integralmente, altri non realizza affatto, o in misura inferiore 
a quella loro spettante. Questa deficiente corrispondenza tra diritto 
materiale e processo, è veramente la maggior condanna del sistema. 

Il quale ancora, oltre questo della disuguaglianza, altri difetti 
possiede o altri inconvenienti produce. 

In primo luogo Io spreco dì attività processuale e il cumulo 
eccessivo delle spese, inevitabilmente conseguenti alla moltiplica¬ 
zione delle procedure. 

In secondo luogo la situazione processualmente infelice fatta ai 
creditori acceduti, esclusi da ogni seria ingerenza nel processo 
dalla rappresentanza del creditore procedente. La comunione dei 
diritti dì pegno, elle si verifica col fallimento, richiede bensì una 
rappresentanza processuale che unifichi l'azione dei singoli parte¬ 
cipanti, ma non esclude, anzi presuppone un controllo dei rappre¬ 
sentati sulFazione del loro rappresentante. Essa importa perciò 
una organizmzmu della comunione, che nella nostra, procedura 
speciale manca affatto, con grave danno dei creditori non proce¬ 
denti, esclusi da un canto da una diretta partecipazione al pro¬ 
cesso, e impossibilitati dall’altro a controllare Fazione di dii con¬ 
duce il processo in loro nome e nel loro interesse. 

Infine è da osservare che il sistema delle procedure speciali 
facilita le frodi dei debitori; s'intende che il patrimonio mobiliare 
è il campo, dove le sottrazioni e dissimulazioni di attivo sono piu 
agevoli e più frequenti. Messo in guardia da un primo pignora¬ 
mento, il debitore insolvente non attenderà, di regola, elio altre 
esecuzioni sopravvengano a spogliarlo, pezzo per pezzo, dei suoi 
beni, e metterà in salvo quanto gli sarà possibile; impresa faci¬ 
lissima davvero in un'epoca, in cui Fenorrao sviluppo del titoli di 
eredito permette di racchiudere una fortuna in un portafoglio. 
Bene spesso non sarà neppur necessario un pignoramento : Fese¬ 
cuzione ordinaria va innanzi con si lenti passi, preaninmziata da 
intimazioni solenni, proceduta da ampi termini dilatori, che basterà 
l'intimazione del primo precetto per dar l'allarme e insieme il segnale 
della sottrazione e della dispersione (1), 


(1) Cfr. le giuste osservazioni del Yiya^tk, Trattato (Appendice ! Il falli¬ 
mento civile), n. 8. 
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41. I difetti della procedura di espropriazione in caso di fal¬ 
limento si ripercuotono, di necessità, sulla struttura del sistema 
revocatone». Trapiantata in un sistema giuridico a base di esecu¬ 
zione speciale, la revocatoria ne rimane, per dir così, deformata. 
Il fatto che 1 azione si svolge all infuori di una procedura generale 
o collettiva ne rende, per ciò solo, più diffìcile l’esercizio, meno 
piofìcui i risultati. L apertura di un procedimento di esecuzione 
generale e collettivo presuppone dimostrata la insolvenza del de¬ 
bitore e la perdita pei creditori, importa che l’azione revocatoria 
sia esercitata in nome e a profitto della massa, cioè di tutti i cre¬ 
ditori. Donde: 1° risulta senz’altro provato l’elemento del danno, 
giacché 1 insolvenza del debitore significa perdita, e quindi danno 
pei creditori considerati nel loro complesso; 2° risulta provato 
l’elemento della frode nel debitore, per tutti gli atti compiuti dopo 
verificatasi l’insolvenza, giacche, essendo oltremodo difficile, per 
non dire impossibile, che un debitore insolvente ignori la propria 
insolvenza, la coscienza dell’insolvenza equivale a coscienza del 
danno conseguente agli atti di diminuzione del valore del patri¬ 
monio; 3° risulta stabilito ancora il nesso causale tra l’atto di 
diminuzione del patrimonio compiuto dopo verificatasi l’insolvenza, 
e il danno dei creditori, giacche è certo che ogni atto che dimi¬ 
nuisce il patrimonio di un insolvente aggrava l’insolvenza, ed 
aumenta il danno dei creditori; 4° è agevolata la prova della frode 
del terzo, perchè, stabilita la conoscenza da parte del terzo dello 
stato di insolvenza del debitore, è anche stabilita la sua coscienza 
del danno che consegue ai creditori dalla diminuzione del patri¬ 
monio ; 5° la revoca,- ottenuta, profitta senz’altro a tutti i creditori. 
Tutto ciò non si verifica invece quando la revocatoria si inquadra 
in un sistema di esecuzione speciale. Manca qui una constatazione 
generale dell’insolvenza: l’azione è esercitata dal creditore singolo 
e profitta a lui solo. Tocca perciò a ogni singolo creditore, in 
ogni singolo giudizio, dimostrare volta per volta l’esistenza di 
tutti gli elementi della revoca; atto da cui deriva una diminuzione 
del patiimonio, danno individuale (e perciò non soltanto la insol¬ 
venza del debitore, ma l’anteriorità del credito all’atto che pro¬ 
vocò o aggravò l’insolvenza); nesso causale tra l’atto di diminuzione 
e il danno ; frode nel debitore ; frode o arricchimento del terzo. In 
sostanza l’azione revocatoria riesce così difficile e pesante, da do¬ 
verne concludere che, in pratica, le illegittime diminuzioni di pa- 
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trimonio dei debitori civili, rimangono, il più delle volte, senza 
sanzione (1). 

42. Completa e veramente efficace è, nel diritto nostro (come, 
del resto, nel diritto francese), solo la disciplina giuridica del fal¬ 
limento del commerciante. 

I due particolari atteggiamenti del diritto di pegno generale nel 
fallimento, e le due situazioni giuridiche che ne derivano: la ille¬ 
gittimità degli atti di diminuzione del patrimonio ; la comunione dei 
diritti di pegno concorrenti , trovano qui tutto un sistema di sanzioni 
precise e rigorose, una regolamentazione giuridica, materiale e 
processuale, compiuta e conseguente. 

A) La comunione dei diritti di pegno generale concorrenti è 
il principio fondamentale che domina tutta la disciplina giuridica 
del fallimento del commerciante. Accertata resistenza del falli¬ 
mento, e stabilita così la nascita di questa communio incidens tra 
i creditori, la legge provvede a regolare le conseguenze di diritto 
materiale e processuale dello stato di comunione. 

a) Le principali conseguenze di diritto materiale della sta¬ 
bilita comunione sono due: 1° Anzitutto la trasformazione del di¬ 
ritto di pegno spettante a ciascun creditore sul patrimonio; il 
diritto di ciascun creditore ad una parte del valore del patrimonio 
uguale al valore pecuniario della prestazione, si trasforma nel di¬ 
ritto ad una parte del valore del patrimonio semplicemente pro^ 
porzionale al valore della prestazione. Ciò non significa, come si 
suol dire assai di frequente, che il diritto di credito si trasformi 
in un diritto al dividendo : il diritto di credito rimane intatto; 
soltanto il diritto di pegno sui beni costituenti attualmente il pa¬ 
trimonio dell’obbligato, venendo in conflitto, per l’insufficienza dei 
beni stessi, con gli altri pari diritti di pegno degli altri creditori, 
rimane limitato nel suo esercizio. Ma, realizzato il diritto di pegno 
nella misura che la capacità dei beni consente, il credito non ri¬ 
mane totalmente estinto: esso sopravvive per il residuo, e se il 
debitore acquista altri beni, il diritto di pegno che l’accompagna, 
trovando di nuovo un oggetto su cui esercitarsi, riprende tutto il 


(1) Sugli inconvenienti della disciplina del fallimento del non commer¬ 
ciante nel nostro diritto positivo torneremo in seguito. V. Titolo III, cap. I. 
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suo valore pratico; 2° L organizzazione della comunione è il secondo 
effetto del suo accertamento. Si tratta di una comunione, i cui 
partecipanti sono numerosi, dispersi, lontani, e reciprocamente, di 
regola, neppur conosciuti. La sua organizzazione, dunque, merita 
tutta la sollecitudine della legge, la quale vi provvede, determi¬ 
nando quali debbano esserne gli organi rappresentativi e delibe¬ 
rativi, e quale il modo della loro costituzione. 

A queste conseguenze principali della comunione occorre aggiun¬ 
gerne altre secondarie; la trasformazione del diritto al soddisfa¬ 
cimento integrale sul patrimonio nel diritto al soddisfacimento 
proporzionale, si ripercuote anche sotto altri aspetti sui rapporti 
del fallito coi suoi creditori ; cosi influisce sul diritto del creditore 
del fallito, che sia anche suo debitore, di opporre la compensazione; 
influisce sulla condizione del creditore verso cui il fallito si sia 
obbligato solidalmente con altri; influisce sulla condizione del 
creditore tenuto alla sua volta ad una prestazione verso il fallito 
dipendente dallo stesso contratto bilaterale. Sono tutte queste, ed 
altre ancora, conseguenze della mutata condizione del creditore, 
che la legge, più o meno esplicitamente, più o meno compieta- 
mente prende in considerazione e regola secondo la speciale natura 
del rapporto. 

b) Le conseguenze di diritto processuale della stabilitasi co¬ 
munione si raggruppano intorno a questo principio : il processo non 
è più realizzazione dei singoli diritti di pegno , ma del diritto di p>egno 
comune. Quindi l’esecuzione forzata per via di espropriazione ha 
per oggetto tutto il patrimonio del debitore, è, cioè, una ese¬ 
cuzione generale ; ed ha per iscopo il soddisfacimento proporzionale 
di tutti i creditori; è, cioè, una esecuzione universale o a base di 
inclusione. È questo il principio animatore del processo di falli¬ 
mento, ma altre conseguenze processuali importanti derivano an¬ 
cora dalla esistenza della comunione. La principale è il carattere 
di officiosità che predomina nel procedimento; specialmente nel- 
l’inizio del medesimo; carattere ben giustificato quando si pensi 
che il processo è condotto a favore di una pluralità di interessati, 
lontani, residenti in luoghi diversi, ignoti l’uno all’altro e quindi 
nella impossibilità di accordarsi per un’azione comune, ignari bene 
spesso delle condizioni del debitore comune. Alle stesse condizioni 
di fatto si ricollega ancora un’altra particolarità del processo di 
fallimento: il quale è un processo esecutivo che si inizia senza 
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tìtolo esecutiva : non occorre infatti un titolo esecutivo, quando il 
procedimento si inizia d r ufficio a vantaggio di una collettività dì 
persone non ancora individualmente determinate. 

Come la particolare situazione di diritto materiale, in cui d 
trovano i creditori dopo il fallimento del debitore, determina lu¬ 
natura o le forme del processo, così, alla sua volta, il processi 
reagisce sui rapporti di diritto materiale, sia dei creditori di fronte 
al debitore, o ai terzi che sono venuti in rapporto col debitori 
sia del debitore stesso coi terzi. Così il pignoramento generale coi! 
cui sì inizia la espropriazione generale, in quanto contiene un se-" 
questro generale dei boni, importa che, di fronte ai credi tori* 
siano nulli gli atti di disposizione del patrimonio compiuti dal 
bitore dopo il pignoramento. Così il pignoramento generale, ri 
quanto inizia l’espropriazione e perciò la liquidatone del patri' 
monio, dà luogo a una serie dì conseguenze giuridiche importanti' 
sospensione del corso degli interessi, scadenza dei crediti a termine, 
liquidazione immediata dei pegni, scioglimento di taluni contratti 
ù vìa dicendo. Conseguenze tutte riconosciute e, piu o meno per- 
fattamente regolate, dal Codice di commercio. 

B) La illegittimità degli atti dì diminuzione del patri monio 
compiuti prima dell 7 inizio del processo trova nel sistema revocatolo 
organizzato dalla legge una efficace sanzione. Le agevolezze di 
prova derivanti già dallo accertato stato di fallimento, sono dalla» 
legge rafforzate ed aumentate; là dove lo stato di fallimento da¬ 
rebbe luogo a una presunzione hominis, la legge eleva addirittura 
una presunzione iuris (così per Teleutente delia frode del debitore 
negli atti onerosi; e anche per T elemento della frode del terzo, 
concorrendo talune circostanze; Ood, di comm., art. /0ù) P Tu taluni 
casi tutti gli elementi della revoca sono presunti iuris et de iure 
e Tatto è dichiarato senz'altro nullo (art 707, m I e 2}. Sempre 
poi, e anche pei periodi anteriori allo stato di fallimento accertato, 
razione revocatoria, inquadrata in un sistema di esecuzione ge¬ 
nerale, riesce di esercizio piu facile e più proficuo; concessa, come 
è, alla collettività dei creditóri, essa profitta altresì a tutti (ar¬ 
ticolo 708). 

Non parliamo poi degli atti di diminuzione del patrimonio com¬ 
piuti dopo Vapertura del processo, pei quali Turione rcvocatoria è 
assorbita dall 5 azione di nullità derivante da ciò che ogni atto di 
disposizione del debitore sulle cose soggette al pignoramento deve 
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ritenersi invalido perchè compiuto da chi non aveva il pieno po¬ 
tere di disporre della cosa (art. 707 princ.). 

43. In tal modo tutta la disciplina giuridica del fallimento 
si raggruppa intorno ai due principi fondamentali: la comunione 
dei diritti di pegno concorrenti , con tutti i suoi svariati effetti di di¬ 
ritto materiale e processuale, primo, fra questi ultimi, la esecu¬ 
zione generale e universale; e Villegittimità degli atti di diminuzione 
del patrimonio. Sono, ambedue questi principi, conseguenza del di¬ 
verso atteggiamento che il diritto generale di pegno spettante a 
ciascun creditore assume nel fallimento del debitore. E perciò il 
principio ultimo, a cui la complessa disciplina del fallimento può 
ricondursi, è appunto quel diritto del creditore sul patrimonio, che 
gli art. 1948-1949 riconoscono, e di cui noi abbiamo tentato di 
delineare la natura e gli effetti. 



A. Rocco, Del fallimento. 


8 














Il fallimento dal punto di vista del diritto penale. 


Sommario : 44 Particolarità della disciplina del fallimento dal punto di vista 
del diritto penale. — 45. La responsabilità penale per danno obbiettivo 
e le incapacità conseguenti ipso iure al fallimento. 46. La bancarotta 
e la quasi bancarotta. Carattere di questi reati: varie costruzioni. — 
47. Nostra opinione. 

44. Dal punto di vista del diritto penale, la disciplina giuri¬ 
dica del fallimento presenta una serie di singolarità tali, da render 
questo capitolo della scienza del diritto penale tra i più difficili ed 
oscuri. 

Che il fallimento sia un fenomeno, il quale interessa non solo 
la economia individuale, ma tutta l’economia pubblica, abbiamo 
veduto. Producendo un perturbamento del credito pubblico e una 
dispersione di capitali, il fallimento rappresenta un danno per la 
economia generale. Abbiamo dunque, nel fallimento, uno degli ele¬ 
menti del reato : il danno : il quale, in questo caso, non è solo 
danno individuale (dei creditori) ma anche danno pubblico, cioè 
restrizione o sacrificio di un interesse generale. 

Ma ciò, evidentemente, alla stregua dei principi generali del di¬ 
ritto penale positivo, non è sufficiente perchè possa il fallimento, 
di per sè, essere considerato come un reato, cioè come un fatto 
vietato sotto una sanzione 'penale. Non ogni fatto dannoso ha in sè 
la capacità di dar luogo a una responsabilità penale, ma solo 
quel fatto, produttore di danno individuale o sociale, che possa 
farsi risalire, per un nesso di causalità diretta o indiretta, alla 
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volontà umana. Il reato è, anzitutto, un fatto dell’uomo o, meglio, 
un atto ; i fatti, che sono il prodotto di altre forze che non la vo¬ 
lontà umana, in nessun caso possono dar luogo a responsabilità 
penale (1). In altri termini, è inammissibile, per diritto moderno, 
una responsabilità penale per danno obiettivo. Questi principi esclu¬ 
dono che il fallimento, per sè, possa dar luogo alla applicazione 
di sanzioni penali ; da essi deriva logicamente la conseguenza che 
1 irrogazione di una pena in sèguito al fallimento presuppone 
sempre un fatto umano volontario , da cui il fallimento sia stato , di¬ 
rettamente o indirettamente , totalmente o parzialmente , causato. 

Orbene, l’esame delle norme di diritto penale nel fallimento di¬ 
mostra che il principio generale; nessuna responsabilità penale senza 
un fatto umano volontario , riceve, in materia di fallimento, una serie 
di deroghe, che, non avvertite dagli interpreti, hanno reso finora 
impossibile una ricostruzione organica di questa parte del diritto 
penale. Vedremo in sèguito, quali fattori storici abbiano determi¬ 
nato questa concezione legislativa; cerchiamo ora, per adempiere 
al compito che ci siamo prefissi in questo studio introduttivo, di 
coglierne solo il pensiero dominante. 

45. Già sotto il punto di vista di una responsabilità penale 
per danno obbiettivo può essere considerata tutta la serie di de¬ 


ll) Questo principio risulta, del resto, testualmente dalla legge positiva. 
Per kart. 1 del Cod. pen. “ nessuno può essere punito per un fatto, che non 
sia espressamente preveduto come reato dalla legge „ e per l’art. 45 “ nes¬ 
suno può essere punito per un delitto, se non abbia voluto il fatto che lo co¬ 
stituisce, tranne che la legge lo ponga altrimenti a suo carico, come conse¬ 
guenza della sua azione od omissione. Nelle contravvenzioni ciascuno risponde 
della propria azione od omissione , ancorché non si dimostri che egli abbia vo¬ 
luto commettere un fatto contrario alla legge „. E a questo concetto rispon¬ 
dono le definizioni che i penalisti danno del reato, le quali tutte mettono il 
rilievo che esso è, anzitutto, un atto o azione umana , ossia un fatto volontario 
dell 9 uomo. V. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts , 18 a ed., Berlin, 1908, p. 113 
sub a) (“ Das Verbrechen eis stets menschliche Handlung, d. h. die willkur- 
liche Verursachung oder nichthinderung einer Veranderung in der Aussenwelt. 
Niemals geniigen Zufallige von menschlichen Willkùr unabhaugige Treugnisse „); 
Belino, Grundzuge des Strafrechts , Tubingen, 1905, 3 a ed., pag. 28; Janka, 
Oesterreichiches Strafrecht, 4 a ed., Wien, 1902, pag. 44; Finger, Lehrbuch des 
deutschen Strafrechts, I, Berlin, 1904, § 53 e segg. Tra i francesi, Garraud, 
Traiti de droit penai frangais, 2 a ed., I, Paris, 1898, pag. 164-165. 
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cadenze e di incapacità che colpiscono il debitore fallito, non ap¬ 
pena giudizialmente accertato lo stato di fallimento (1). Una vera 
capitis deminutio colpisce il fallito così nel diritto italiano e francese, 
come nel diritto germanico e austriaco, la quale importando la 
restrizione di una quantità di diritti civili e specialmente di diritti 
onorifici, non può non essere considerata come una vera pena (2). 
L’applicazione di questa pena segue immediatamente l’accerta- 
raento della insolvenza, è un effetto indeclinabile del fallimento 
dichiarato. L’indagine sulle cause del fallimento non è punto rile¬ 
vante, anzi è affatto esclusa; può il fallimento essere effetto della 
condotta del debitore o di un terzo, o provenire da cause fortuite 
non imputabili ad alcuno, il debitore viene colpito egualmente dalla 
capitis deminutio. Non solo, ma, logicamente, si prescinde per la 
applicazione di questa pena, da qualunque pronuncia speciale del 
giudice; una condanna non è necessaria; essa è insita nella stessa 
sentenza che dichiara il fallimento (3). 


(1) Sulle decadenze e incapacità che si ricollegano alla dichiarazione di 
fallimento, v. specialm. Thaller, Des faillites en droit compare, I, pag. 255 
e segg.; e più di recente Percerou, Des faillites et banqueroutes, I, pag. 118 
e segg. Pel diritto tedesco: Hellmann, Lehrb. des Konkursrechts, pag. 296. 

(2) Questo è specialmente vero pei paesi, come l’Italia e la Francia, che 
fanno sopravvivere le decadenze ed incapacità alla fine del procedimento. Il 
Thaller, Faill., I, pag. 315, ravvisa in queste incapacità non tanto una pena , 
quanto un mezzo esecutivo , e precisamente una coazione al pagamento inte¬ 
grale dei creditori. Ma noi crediamo precisamente che in queste incapacità 
sia prevalente il carattere di pena, come lo dimostra, in diritto nostro, il 
fatto che vengono meno non solo col pagamento integrale ma anche, se il 
tribunale ritenga il fallito meritevole, col concordato (art. 839): e in diritto fran¬ 
cese la disposizione della recente legge 30 dicembre 1903 (modificata con 
leggi successive del 31 marzo 1906 e 23 marzo 1908) la quale ammette la 
cessazione della incapacità {riabilitazione) di diritto, dopo dieci anni dalla 
chiusura del fallimento, e subordinatamente a una pronuncia del giudice, 
cinque anni dopo l’esecuzione del concordato. V. Percerou, Faill., I, pag. 120; 
Thaller, Traiti élém., 4 a ed., pag. 851. Del resto lo stesso Thaller, Faill., 
pag. 315, riconosce che la sua tesi 'e insostenibile in un sistema che ammette 
la possibilità della riabilitazione in sèguito a concordato. E più di recente 
riconosce la giustezza del nostro punto di vista: “ La loi poursuit un but 
preventif: la faillite redoutée met un frein aux spéculations „. È questo ap¬ 
punto lo scopo di prevenzione generale, essenziale e caratteristico della pena. 

(3) Cod. di comm., art. 691 e 697. 
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46. Ma dova il principio della raspo nullità penale por danno 
obbiettivo trova una applicatone meno genuina, h vero, ma piu 
importante por la natura e la gravità delle pene, è il campo della 
cosi detta u bancarotta „ e 4 quasi bancarotta H . 

si scorrono le disposizioni del nostro Codice di commercio 
^ui Leal i in materia di fallimento „ {come del resto anche le cor¬ 
rispondenti disposizioni del Codice francese e delle leggi gonna- 
nichc), è facile rilevare, a prima vista, una singolare particolarità 
di questi reati. La nascita del rapporto di diritto penale, e la con¬ 
scguente appi [cagione della pena, è, in tatti questi casi, ricol¬ 
legata alla coesistenza di due fatti; il falUmmto, da un lato; o 
dall altro un fatto del debitore o di mi terzo, antecedente Q anche 
msmjnente al raccertarli onto giudiziale del fallimento (fatto o caso 
dì bancarotta). Questo fatto, elio unito al fallimento, dà luogo alla 
irrogazione delia pena, può essere dei piu svariati. Talora si tratta 
di otti singoli positivi o negativi del debitore (Ood, conirn. art. 856, 
11 ^ :s - 5* 857, n. 1, 2, 3, 1, r>; 860) o di terzi (art. 862, 863, 

n. J, 2, 3 o 4; 864 primo, 865, 866); talora di un complesso dì 
ani mitinuatm, di tutta la condotta del delatore (art. 856, n, 1) o 
di un terzo (art. 864. capoverso); talora semplicemente nel fatto 
àdlY esercizio di una professione da parte del debitore (art. 858), 
Data la coemtmza di questi due fatti; il fallimento ed il caso di 
bancarotta, sorgo il rapporto di diritto penale. 

Questo il sistema della legge. Del quale si sono tentato varie 
spiegazioni (T): 

'0 La spiegazione più naturale e anello pili logica è quella che 
considera come fatto giuridico generatore di responsabilità penale, 
ossia come retilo, il fatto di bancarotta, in guanto abbia prodotto o 
r ojgnmto il fallimento. Il fatto di bancarotta sarebbe punito, porche 
è stato causa, totale u anche soltanto parziale, del danno, privato 


Di Nella dottrina, special mento italiana e francese, manca, di regola, per- 
lino un fi uro concetto del problema quanto fi dice perciò nel testo intorno 
alle varie dottrino professate in proposito, e la stessa classi fio anione di esse 
ik-ji ba, nè pretende livore im valore assoluto. Autori die definiscono la ban¬ 
carotta hi modo da farli ritenere seguaci di una certa concessione, spesso Fab¬ 
bri ndona rio dopo podio righe, di talchi' bene spesso diviene disagevole stabilirne 
il pensiero fondamentale. 
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e pubblico, inerente al fallimento (1). La costruzione è ingegnosa 
e riconduce i reati in materia di fallimento ai concetti generali 


(1) Così il Carrara, Programma del corso dì diritto criminale , parte speciale, 
VII, per cui è bancarotta dolosa u qualunque atto col quale il negoziante 
fallito o in procinto di fallire abbia anche indirettamente simulato un passivo 
o dissimulato un attivo in danno dei creditori e per fine di lucro proprio od 
altrui „ (§ 3422) e per bancarotta colposa “ qualunque imprudenza o negli¬ 
genza del negoziante, che a lui facevasi dovere di evitare per la legge e le 
consuetudini commerciali, e che è stata causa del fallimento „ (§ 3482), il 
Fulci, L'intenzione nei singoli reati , pag. 263, per cui la bancarotta fraudo¬ 
lenta è il fatto del commerciante, il quale occulta tutto o parte del suo pa¬ 
trimonio, per sospendere i suoi pagamenti e non soddisfare i suoi indegni „. 
I’Alfani, Bancarotta , nel “ Digesto italiano », per cui la bancarotta fraudo¬ 
lenta consiste “ in speciali atti di frode, consumati dal fallito sull attivo del 
fallimento o nel compimento da parte dello stesso di determinati faiti, i quali 
lasciano presumere la frode medesima », e la bancarotta semplice in quelle 
omissioni di diligenza o violazioni di speciali doveri della legge imposti ai 
commerciante, le quali siano concorse a determinare il fallimento o a ren¬ 
derne più gravi le conseguenze » (pag. 1781; il Carfora, Del reato di banca¬ 
rotta , 2 a ed., Napoli, 1890, il quale, sebbene (pag. 9) definisca la bancarotta 
come “ il fallimento, avvenuto per circostanze, che svestono o tolgono la fi¬ 
ducia nel fallito », fa poi intendere chiaramente che siano da ritenere reati 
appunto i fatti , che produssero il fallimento, ossia i c. d. fatti di bancarotta . 

‘ certamente il fallimento pub essere l’effetto di una sventura non voluta, ne 
potuta prevedere dall’ordinaria prudenza dell’uomo, ed allora il commerciante 
fallito sarà oggetto di commiserazione e di pietà, ma non sarà al certo causa 
di danno; ma quando il fallimento sarà l’effetto di colposa imprevidenza, o, 
quel che è più, effetto del dolo di defraudare appunto i creditori, di quello 
che loro era dovuto, ovvero, anche essendo effetto di puro infortunio, sara 
poi seguito da atti ordinati a trarre dal fatto, per se stesso innocente, in¬ 
giusto lucro a danno altrui, allora da questo atto, mentre da una parte de¬ 
riva il danno immediato a tutti coloro, che erano in rapporto commerciale 
col fallito, dall’altro lato deriva il danno mediato, che si manifesta nello al¬ 
larme che, minorando o distruggendo la fede nei commercianti, tarpa le ali 
al commercio... Or chi non vede la necessità che colui, il quale produce tar¬ 
darmi debba essere punito, quando si considera che tali atti derivano da col' 
pose negligenze o da animo di trarre ingiusto lucro con altrui danno, quando 
si considera cioè che in tali atti si riscontrano tutti gli elementi del reato * 
(pag. 3-4: v. anche pag. 10-11-13). V. in questo senso anche il Longh! , La- 
bancarotta, Milano, 1898, per cui costituisce bancarotta 8 qualsiasi diminu¬ 
zione del patrimonio del debitore, che dà luogo all’insolvibilità o che rag¬ 
gravi (pa°\ 79), “ il complesso di tutti quei fatti che si riferiscono all’in¬ 
solvenza o "che raggravano » (pag. 82): cfr. anche pag. 83-84, 96-97, 118-119- 
Anche nella dottrina francese, sebbene di solito manchi una definizione sin- 
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del diritto penale. Ma non risponde alla legge. Secondo la legge 
non occorre alcun ?iesso causale ira il fatto o caso di bancarotta e il 
fallimento. Un simile nesso causale deve escludersi non tanto perchè 
è possibile, e in parecchi casi si verifica, che il fatto di bancarotta 
sia posteriore al fallimento (in questi casi si può pensare che il 
fatto di bancarotta non abbia creato, ma soltanto aggravato il fal¬ 
limento), quanto perchè in vari di tali casi il nesso causale è 
escluso dalla natura stessa del fatto di bancarotta; si pensi, per 
esempio, al caso dell’art. 857, n. 2 (omessa pubblicazione del con¬ 
tratto di matrimonio), dell’art. 857, n. 5 (inadempimento di un 
precedente concordato), dell’art. 858 (esercizio della professione di 
mediatore), dell’art. 863 princ. (omissione delle formalità prescritte 
per la legale costituzione della società). In queste ipotesi non si 
può neppur pensare a una presunzione , sia pure iuris et de iure : 
si esce addirittura fuori del campo delle presunzioni per entrare in 
quello delle finzioni. E allora tanto vale il dire che il nesso cau¬ 
sale tra il fatto di bancarotta e il fallimento è uno strumento, più 
o meno corretto, di costruzione scientifica, non già, secondo la 
legge, un elemento del reato (1). Contro questa spiegazione stanno, 


tetica del reato, si trova qualche volta l’affermazione che il fatto punibile, 'e 
il fatto di bancarotta, per la relazione vera o supposta che esso ha col falli¬ 
mento, e non il fallimento. V. per es. Renouard, Traité des faillites et ban- 
queroutes, ed. belge par Béving, Bruxelles, 1853, art. 438, n. 14 (pag. 134): 

“ La faillite est un malheur commercial qui frappe et le débiteur et les 
créanciers; la loi la traite avec défiance, mais avec pitie. La loi devient ju- 
stement sévère lorsque les torts du commergant ont causé sa faillite; elle flétrit 
du noni de banqneroute, et atteint par des peines ces torts, dont la gravite varie, 
et qui vont de l’imprudence, de la négligence, de l’inconduite, jusqu'au crime „ ; 
Thaller, Des faillites en droit comparò, I, pag. 220 : “ La loi considère come 
banqueroutier le failli qui s’est rendu coupable de certains agissements spé- 
cifiés. La banqueroute est frauduleuse ou simple, frappée de peines crimi- 
nelles ou correctionnelles, selon le cas. La soustraction d’actif, la supposition 
de dettes mensongères, voilà le crime (art. 591 Cod. comm.). L'excès commis dans 
les dépenses personelles ou de maison, ou certains autres faits, impliquant négli¬ 
gence ou manque de sérieux et non mauvaise foi, tei est le délit (art. 583 et 586). 
La indeterminatezza e la poca precisione dei concetti, rilevata più sopra 
(v. nota prec.), giustificano la minuzia di questi riferimenti. 

(1) V. Alfani, Bancarotta, n. 116; Longhi, Bancarotta, pag. 139 e segg. ; 
Noto Sardegna, I reati in materia di fallimento, pag. 294 e segg.: Bonelli, 
Fallimento, III, pag. 92-93 ; Binding, Lehrbuch, I, pp. 427-428; Jàger, Kon- 
kursordnung, § 234, annot. 16, pag. 776-777. 
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del resto, anche le assurde conseguenze pratiche a cui conduce; 
tra raltre, quella di considerare i vari fatti di bancarotta come 
altrettanti reati distinti, mentre si tratta evidentemente di un solo 
reato (1). 

b) Secondo un’altra spiegazione, il reato è appunto ancora il 
fatto di bancarotta , ma il fallimento non è considerato conseguenza 
o effetto di esso: il fallimento funge semplicemente da condizione 
estrinseca ( conditio iuris ) di punibilità del fatto. Un fatto, che non 
è punito all’infuori del fallimento, diviene reato, quando dopo, o 
anche prima di esso, vi sia lo stato di fallimento (2). Ma fu giu¬ 
stamente osservato che questa costruzione contraddice a tutto lo 
svolgimento storico dell’istituto, che deve condurre a considerare 
come elemento fondamentale proprio il fallimento e non i fatti di 
bancarotta (3). Sopratutto poi questa spiegazione contraddice alla 
realtà delle cose ; il fallimento è ben più che Voccasione per cui il 
fatto di bancarotta diviene reato ; se solo col fallimento si produce 
il danno individuale e sociale, in ragion del quale il fatto di ban¬ 
carotta è punito, è chiaro che il fallimento figura non come sem¬ 
plice condizione di possibilità, ma addirittura come elemento costi¬ 
tutivo del reato (4). 

Del resto non è ben chiaro neppure che debba intendersi in 


(1) Così Carrara, Programma, VII, § 3501 ; Majno, Commento al Cod. peri., 
2 a ed., n. 424; Cuzzeri, Comm., 2 a ed., n. 1154; Carfora, Bancarotta , pa¬ 
gina 49-52; Bonghi, Bancarotta, pag. 86 e segg.; Noto Sardegna, Dei reati 
in materia di fallimento, Palermo, 1906, pag. 429-445; Bonelli, Comm., Ili, 
n. 812; e la giurisprudenza citata da questi autori. Per la Germania, Binding, 
Ilandbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1885, pag. 362, n. 3; e Lehrbuch 
des deutschen Strafrechts; Besonderer Theil, I, 2 a ed., Leipzig, 1902, pag. 440; 
Halschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, II, Bonn, 1884-1887, pag. 418; 
Merkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts , Stuttgart, 1889, pag. 333; Mayer, 
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5 a ed., Leipzig, 1895, pag. 600-601 ; Liszt, 
Lehrb. cit.; Schmidt, Der strafbare Banlcbruch in historisch- dogmatischer Entivi- 
clcelung, Miinchen, 1893, pag. 135 e segg.; Jager, Konkursordnung , § 239, 
annot. 37, pag. 783 e la giurispr. tedesca citata da questi autori. 

(2) Liszt, Lehrbuch, pag. 447 e 482 ; Mayer, Lehrbuch, pag. 598. 

(3) Neumeyer, Historische und dogmatische Darstellung des strafbaren Bun¬ 
ker utts, Mùnchen, 1891, pag. 126 e segg.; Schmidt, Der strafbare Banlcbruch cit.» 
pag. 130. 

(4) Jager, Korkursordnung, § 239, annot. 1, pag. 769; Wilmowski, Deutsche 
Reichskonkursordnung erldutert, 6 a ed., 1896, Berlin, pag. 618. 
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questo caso per “ condizione estrinseca „ di punibilità ; la formula 
è cosi indeterminata, che essa serve più a nascondere la difficoltà 
che a vincerla. Di qual condizione si tratta ? In che rapporto sta 
questa condizione col reato? Quale elemento del fatto, in sè non 
punibile, modifica e trasforma in penalmente illecito? Ecco una 
serie di dubbi che la teoria in esame non risolye (1). Nè si deve 
dimenticare, in ultimo, che anche questa concezione ha l’inconve- 
niente di rompere l’unità del reato e di considerare ogni fatto di 
bancarotta come un reato distinto. 

c) Tutte queste difficoltà giustificano la terza spiegazione; che 
assume addirittura come elemento preponderante il fallimento , e 
afferma che il reato, cioè il fatto punibile, è proprio il fallimento: 
i fatti di bancarotta non sono che conditio iuvis per la punibilità 
del fallimento (2). Questa teoria, indubbiamente, risponde meglio 


(1) Giustamente perciò Binding, Lehrbucìr , I, pag. 428, nota 2, osserva che 
la stessa posizione del problema, se il fallimento (manifestatosi mediante la 
sospensione dei pagamenti o l’apertura del concorso) sia da considerare come 

elemento costitutivo del fatto „ oppure come u condizione di punibilità „ 
non è felice, appunto perchè tanto il significato della espressione K elemento 
costitutivo del fatto „ quanto quello della espressione a condizione di puni¬ 
bilità „ non è univoco. “ Se si identifica l’elemento costitutivo del fatto con 
1’ “ elemento costitutivo del reato „ il fallimento ne fa parte indubbiamente. 
Se si intende per elemento costitutivo del fatto solo l’elemento dell’azione 
colpevole, compresa la qualità subiettiva dell’agente, il fallimento de lege lata 
qualche volta ne fa parte, qualche volta no. Inflitti, esso può essere soprav¬ 
venuto senza colpa e l’atto di bancarotta può essere compiuto, quando il de¬ 
bitore è già fallito. Quanto poi alla condizione di punibilità, se si pensa ad 
una circostanza che sta fuori del delitto e del suo subietto, il fallimento 
qualche volta lo è, e qualche volta no. Essa è condizione preliminare subiet¬ 
tiva dell’esistenza di un atto di bancarotta immediatamente punibile, o con¬ 
dizione subiettiva sopravveniente della punibilità di un atto di bancarotta 
anteriormente non punibile: nel primo caso elemento costitutivo del fatto 
sopra indicato, nel secondo invece condizione della punibilità „. 

(2) È la teoria del codice francese del 1808: art, 488 (abrogato con la 
legge 28 marzo 1839): “ Tous comei^ant failli, qui se trouve dans l’un des 
cas de faute grave ou de fraude prévus par la présente loi, est en état de 
banqueroute „. Ciò spiega come la dottrina francese sia in generale propensa 
a qualificare come reato il fatto stesso del fallimento, quando sia accompa¬ 
gnato da una delle circostanze indicate dalla legge , v. così Chauveau et Hélie, 
Théorie du Code pénal, § 3427; Bédarride, Des faillites et banqueroutes, n. 1202 ; 
Lyon Caen et Renault, Traiti, Vili, n. 934. Fra gli italiani dànno al falli- 
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delle altre alla tradizione storica: per lungo tempo invero il falli¬ 
mento fu per sè considerato un reato e per sè solo punito penal¬ 
mente, Ma essa ha il torto di non tener conto della evoluzione 
che nei tempi moderni ha profondamente modificato questo con* 
cettOj e per cui alla punizione del fallimento in ogni caso si è 
sostituita la determinazione di una serie di cast (fatti di bancarotta) 
in cui, in sèguito al fallimento, si fa luogo a responsabilità penale. 
Questa evoluzione dimostra che, se non è esatto considerare il fal¬ 
limento come una condizione estrinseca di punibilità del fatto di 
bancarotta, neppure b esatto considerare il fatto di bancarotta 
come una condizione estrinseca di punibilità del fallimento. I fatti 
di bancarotta sono vari, transeunti o permanenti, singoli o com¬ 
plessi, ma hanno tutti questa nota comune: che sono tutti fotti 
del fallito o fatti di terzi , i quali hanno riflesso sui beni del fallito ♦ 
Tali fatti non si possono dunque dire a priori estrinseci al falli¬ 
mento, ma sono evidentemente col fallimento in qualche relazione, 
E qui si rivela appunto il difetto che questa dottrina ha comune 
con la precedente, della indeterminatezza. 

Essa ci dice che i così detti u fatti di bancarotta „ devono ac¬ 
compagnare il fallimento, sono condizioni per la punibilità del fal¬ 
limento, ma non ci dice se siano e in quel rappòrto siano col fal¬ 
limento. Resta anche qui senza spiegazione la singolarità dì un 
reato che consta di due elementi: un fatto in sè non volontario: 
il fallimento, e un fatto volontario: il caso di bancarotta, di cui 
Timo è del tutto indipendente dall'altro (1). 


mento' una importanza preponderante nella oo noesi ione del reato specialmente; 
JJqto Sardegna, 1 reati in materia di fallimento, |>ag. 38-39, 294-295, e sopra- 
tutti B ocelli, Falli mento, III, n. SII, si punisce il fallimento in quanto h 
accompagnato da taluno di quei fatti, non si puniscono quei fatti, in quanto 
$À accompagnano al fallimento v. anche n. 812 e 815. Nella dottrina tedesca* 
v, in questo senso: Jaqeiì, Konlwrsordnung, § 239, un hot. 1* pag, 770 L WùUI 
aber atellt die Zalil unga e litòte Uung {Eon tura ero É&ning) e in Me ih mal der de- 
liktisehen Mandi ung oder vielmehr dies selbst dar ,; Saiìwey-Bùsskkt, Die 
Kg ntelirnorWnung ftir das deutsche Békh, 3 :t ed. t Berlin, 1890, § 239, n h 
pag - , 881. 

(1) Quanto si dice nel testo vale anche contro Topinione, che in Germania 
ha per sè, oltre qualche scrittore, anche la giurisprudenza del Ecidi sgerieht 
(e che è, in realtà, una modificazione di quella più aopra esposta e combat¬ 
ta U), secondo cui falli mento e fatto di bancarotta, concorrono come elementi 














CAP. m “IL fallimento dal pento di VISTA t E oc. 


m 


47. Vediamo dunque se sia possìbile una ricostruzione, che 
armonizzi la tradizione storica col testo della legge positiva e i 
principi generali del diritto penale. 

Indubbiamente, il sistema vigente, non solo in Italia, ma anche 
all'estero, intorno alla disciplina giuridica del fallimento dal 
punto di vista penale, rappresenta una transizione tra il sistema 
della responsabilità penale per danno obbiettiro dell'antico diritto 
del fallimento, e quello della responsabilità per danno colpevole, 
dell odierno diritto penalo comune, lì fulcro di questo sistema in¬ 
termedio b rappresentato appunto dai casi o [affi dì bancarotta. 

H diritta moderno ha compreso che il fallimento, in sè ? non può 
essere considerato come un reato. Il fallimento, è semplicemente 
un fatto dannoso, come sono fatti dannosi la morte di un uomo, la 
perdita del possesso di una cosa, la deteriorazione di un immobile, 
la diminuzione della pubblica estimazione, e via dicendo. Ma come 
tutti questi vari fatti dannosi non danno luogo a responsabilità 
penale, se non sono effetti diretti o indiretti di uri azione umana, 
cioè di un fatto umano volontario, e come, perciò, non si punisce 
k morte di un uomo, ma Yuccisione , non la perdita del possesso, 
ma il furto, non la deteriorazione dell'immobile, ma il danneggia¬ 
mento, non la diminuzione della estimazione pubblica, ma la diffa¬ 
mazione, cosi non sì punisce il fallimento, ma ii fatto umano che 
causò il fallimento, cioè la bancarotta , Quindi il diritto moderno 
ha, almeno in linea di principio, ripudiato, in materia di fallimento, 
il sistema della responsabilità pénale per danno obbiettivo, la cui 
applicazione genuina è oramai ristretta a singole conseguenze pe¬ 


di ugual valor fi, a Costituire il reato ; v. Netimkter, Iiktorùche u. dogfflatìscke 
Darstdlung der Strafbarm Banicendts, pag, 171; WnmowsKT, DeuUeJic Reichn- 
kMhm'$ordmm t § 289, n. 4, pag, (518, e la giuriapr. citata da questi autori. 
Del resto la miglior confutatone di questa dottrina sta uè 1 modo stesso con 
cui la si giustifica, Il Wilmqw&kt, ad ea„ afferma che la connessione interna 
tra i due elementi del fatto, quando gli atti di Lancarotta hanno preceduto, 
Fitti in do che, chiunque ha compiuto uno degli atti enumerati dalla legge, è 
obbligato, sotto minaccia della pena, ad adempiere le sue obbligarlo uh il 
debitore insolvente poi non può, dopo il fallimento, intraprendere gl: atti 
indicati dalla legge. Questa ultima spiegazione non è affatto una spiegazione, 
e la prima trasforma la pena della bancarotta in semplice mezzo di coazione 
airadempìiflènfco. Ossia in mezzo esecutivo, contro la realtà e tutta la natura 
e la regolamentazione dell'istituto. 
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nati, e precisamente alla perdita di alcuni diritti civili e politici, 
come si b spiegato più sopra. Ma d'altro canto il diritto moderno 
non si è spinto fino a proclamare la regola generale dio solo il 
fallimento dovuto a un fatto doloso o colposo del debitore o dì un 
terzo, dà luogo a responsabilità penale. E, oltre alla tradizione, 
non mancano, in verità, motivi assai gravi per procederò canti su 
questa strada. La ricerca del fatto, da cui fu prodotto, o anche 
soltanto aggravato il fallimento, b ricerca estremamente diffìcile; 
di regola il fallimento non fu prodotto o aggravato da un fatto 
unico, ma da un complesso di atti, da tutta la condotta del debi¬ 
tore, in cui non è facile determinare singolarmente quelli, di cui 
si possa stabilire il tmso causale col fallimento. Sotto 1 influsso 
della tradizione e in presenza di queste difficoltà, la legge procede 
per presunzioni ; dati taluni fatti che, normalmente! sono indizio ili 
condotta negligente e leggera, o addirittura di condotta fraudo¬ 
lenta, presume senz'altro clic il debitore abbia tenuto tale condotta, 
e die essa abbia prodotto o aggravato il fallimento. Così in pre¬ 
senza di un debitore, die ha fatto spese personali eccessive, o che 
ha consumato parte del suo patrimonio in operazioni di pura sorte 
o aleatorie, o che è ricorso ad operazioni rovinose per ritardare 
la dichiarazione di fallimento, o che ha, dopo verificatosi Io squi¬ 
librio, pagato un creditore a danno dalla massa, o che non ha te¬ 
nuto regolarmente i suoi libri, la legge (art 856) presume che il 
debitore abbia esercitato il commercio con negligenza e impru¬ 
denza, e che da ciò sia derivato o sia stato reso più grave il fal¬ 
liménto. Si tratta, perciò, di ima dóppia presunzione. Da taluni 
singoli fatti di imprudenza o negligenza, si induce, per via di pre¬ 
sunzione, tutta una condotta imprudente o negligente del commercio, 
ossia una serie continuata di atti di negligenza o imprudenza; e 
stabilita così l’esistenza di una serie dì negligenze o imprudenze, si 
presume il nesso causale tra esse e il fallimento. E lo stesso av¬ 
viene per gli altri casi di bancarotta, anche per quelli che offrono 
maggiori difficoltà. Il non avere, ad esempio, fatto trascrivere il 
proprio contratto di matrimonio, l'aver tenuto irregolarmente i 
libri, il non aver fatto o l’aver fatto inesattamente il deposito del 
bilancio dopo verificatosi lo squilibrio, il non avere adempiuto un 
precedente concordato (art. 857, n. 1, 2, 3, 5} sono fatti, che la 
legge assume come indizio di condotta negligente o imprudente e 
in base ai quali presume resistenza di una serie di atti di negli- 
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genza o imprudenza, e presume inoltre, che tali atti abbiano pro¬ 
dotto o reso più gravo il fallimento, dosi la circostanza die il de¬ 
bitore, dopo, la dichiarazione di fallimento, non si presenti al giu¬ 
dice delegato, alla delegazione o al curatore a dare gli schiarimenti 
richiesti, o presentandosi li dia falsi, o si allontani dal suo domi¬ 
cilio durante la procedura di Fallimento (art. 857, n, -t). Fa presu¬ 
mine che il fallito non voglia prestarsi a coadiuvate gli organi 
del fallimento nella liquidazione del suo patrimonio, ed è certo 
indizio di una condotta negligente: orbene la legge da questi in¬ 
dìzi presume la condotta negligente, e presume altresì che tale 
condotta abbia resa più diffìcile la posizione dei creditori, abbia 
cioè aggi avuto if fallimento, Eguq.1monto, noi caso eosi discusso 
del mediatore (art. 858). 11 solo fatto che il fallito esercitasse la 
professione di mediatore, fa presumere la sua negligenza o impru¬ 
denza; la leggo parto dal supposto che un ordinato o prudente 
mediatore non può, por la natura stessa del suo commercio, ca¬ 
dere in fallimento: e se ciò avviene presume senz'altro la condotta 
negligente o imprudente e il nesso causale tra questa e il falli¬ 
mento. lnsomma, in questo, e in tutti gli altri casi di bancarotta 
la legge pone una doppia presunzione: die il fallito o il terzo ab¬ 
biano commesso una serie di atti di negligenza, Imprudenza o frode, 
e che questi atti abbiano prodotto o aggravato il fallimento. 
Chi spiega corno reato non sia il fatto dì bancarotta, e non sia 
neppure il fallimento; ma sia invece quel complesso di atti, non 
individualmente determinati, nò singolarmente accertati, la cui esi¬ 
stenza è presunta in base al fatto di bancarotta. E la leggo con¬ 
sidera come reato questo complesso di atti, in quanto, con una 
seconda presunzione, lo pone in rapporto di causa ad effetto col 
fallimento. Abbiamo cosi tutti gli elementi del reato: un",azione 
mima volontaria e illecita (il complesso di atti di negligenza o 
frode), un danno sociale (il fallimento), e un rapporto di causalità 
tra. l'azione o il danno (I), 


(1) La dottrina esposta nel testo fe in parto aline a quella, già adombrata 
da-J Bramarci nrAV Handhurh des Str&ft&ék, e meglio precisata nel Lehrlmch, 
per quanto, a dir vero, *e ne discosti in punti fondamentali. Il Binano! 
HmiflhufJi dea deutschen Strufrcchts. Leipzig, 1885, pag. 362, m 3, trattando 
della bancarotta a proposito del concorso dei reati, osserva che in taluni casi 
k tienili a legislativa h violata da xui comportamento disonesto costituente un 
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SÌ noti, che le due presunzioni souo veramente presumimi e non 
finzioni: si basano cioè sopra una effettiva probabilità. E invero 
probabile, accertato un singolo fatto di negligenza o di frodo, che 
tutta la condotta del debitore o del terzo sia. stata negligente o 
fraudolenta: ed è pur probabilissimo, una volta stabilita la con¬ 
dotta negligente o fraudolenta, elio questa sia stata causa del fal¬ 
limento. La particolarità in queste presunzioni, in cui si rivela la 
sopravvivenza dell'antico concetto del fallimento-reato, e in cui 
rimane in qualche modo sancita una specie di responsabilità penale 
per danno obbiettivo, è che non si tratta di presunzioni iuris tantum, 
dirette soltanto ad agevolare la prova, ma di presunzioni iuris et 
de iure. Dato il caso di bancarotta, non si è ammessi a provare 


tutto, i singoli elementi del quale possono essere molto diversi, imi che mirano 
tutti allo stesso fine, come li appunto nella bancarotta'.questo passo del Bismsu 
è inesattamente riferito e del tutto frainteso dal Lo*tua. Bancarotta, pag. 76, 
il quale afferma che il E. * ritenendo che i reati di bancarotte non si posici» 
esattamente racchiudere sotto un unico concetto generale, e por volendo ri- 
levarne il tratto c aratte rintieo fondamentale, dice si ut elicameli te vii e eie* 
mento comune k una condotta in tutto il suo complesso riprovevole , (eia 
uureelles Yerhalten dea Gauzes), quando, invece il li. dice semplicemente > 
proposito del concorso di reati: ‘ Triti dem Oesetagcber, wie beim Bunkerati, 
sin unreèlles Verbaltcn ats Ganzes entgegen, desse» Bestandtheile sikr ve neh k- 
tiene» min kSnnen etc. J, Posto cosi il concetto fondamentale dellWone de¬ 
littuosa, nella bancarotta, come un’azione complessa, risultante di atti singoli, 
eventualmente assai diversi, il Bnmmo. Lehrhueh\ I, pag. 425, aggiunge che 
le due forme di bancarotte (semplice o fraudolenta! debbono considerarsi 
""come sottospecie o elementi del comportamento illecito del debitore tallito 
di fronte ni suoi creditori , e spiega (pag, 429) che ‘ non Le adoni punibili 
del debitore vuole il legislatore regolare, ma i casi della punibilità di un 
debitore fallito Si era cosi il Burnii»; messo sulla via, che noi riteniamo 
la solo giusta, di considerare come fatto punibile il complesso degli atti del 
debitore, la condotta del debitore, di cui i singoli 11 atti di bancarotte . non 
possono essere che indizi o manifestazioni-, ma a questa conseguenza il B, 
non giunge; anzi studiando il rapporto tra atto ili bancarotta e fallimento, 
perde completamente di vista il suo punto di partenza affannando che il 
fallimento “ serve semplicemente a caratterizzare il subietto, i cui atti di 
bancarotta debbono essere puniti, così come il requisito delle qualità di 
pubblico ufficiale nei delitti di violazione dei doveri d'ufficio, ma con una di* 
ronza. In questi delitti, la qualità di pubblico ufficiale deve esistere al ma¬ 
rne uto del delitto. La qualità di fallito pub sopravvenire dopo l'atto di ban- 
carot i a , (pag, 429). 
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che la condotta del debitore non fu negligente o fraudolenta, o che 
il fallimento fu. in ogni modo, dovuto ad altre cause. La legge lo 
dice chiaramente; dato il caso di bancarotta, il debitore “ Vcol¬ 
pevole di bancarotta » ; il terzo “ è punito Sotto questo punto 
di vista non è stato un gran progresso l'aver trasformato i casi 
^bancarotta facoltativa degli art. 585, 586 del Cod. francese, 698 
e 701 del Codice nostro del 1865, in casi di bancarotta obbligatoria. 
La così detta bancarotta facoltativa importa che la doppia pre¬ 
sunzione sia 'turis tantum, e ammetta quindi la prova contraria. Il 
ritorno alla bancarotta obbligatoria anche in questi casi b veramente 
anche un parziale ritorno al sistema del fallimento-reato. Dal quale 
il diritto moderno si è in realtà concettualmente allontanato facendo 
consistere il reato non più nel fallimento, ma nel complesso dei 
fotti' colposi o dolosi che Io produssero. Questo complesso di fatti, si 
distingue dal fallimento anche nel nome; ed è ciò che si chiama 
bancarotta. Vero è d'altro canto che l'importanza pratica della di¬ 
stinzione è in parte diminuita dal sistema di prove legali organiz¬ 
sato dalla leggo, per cui, dato il fallimento e un caso di banca¬ 
rotta, la bancarotta è presunta senza possibilità di prova contraria. 
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48. Una disciplina giuridica speciale All'insolvenza presup¬ 
pone condizioni di civiltà progredite, largo sviluppo del credito, 
forme giuridiche perfezionate. È perciò naturalo che per 1 migli is- 
3im ° tempo manchino nel diritto romano norma particolari pel 
fallimento, e la storia del diritto del fallimento si confonda con 
la storia dello norme regolanti la, realizzazione dell'obbligazione. 

■Si è già notato come il concetto, oggi così ovvio, che il debi¬ 
tore risponde coi suoi beni dell’adempimento dalle obbligazioni 
assunte, o che il creditore insoddisfatto può procurarsi diretta- 
tneiH.' su questi l'equivalente della prestazione dovutagli, è sorto 
telati vani onte assai tardi. E, iu realtà, si tratta già di una con¬ 
cezione giuridica alquanto complessa, la quale importa che il sod¬ 
disfacimento del diritto avvenga per semplice equivalente, con la 
sostituzione del valore pecuniario della prestano ne alla prestazione 
|J Stessa. 
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A questo concetto il diritto romano non s'ispira pienamente che 
nella compilazione Giustinianea. L’idea che informa tutto lo svolgi¬ 
mento del processo romano dalle XII tavole in poi, è invece, che 
le sanzioni, le quali presidiano il diritto del creditore, siano rivolte 
ad ottenere coattivamente appunto la prestazione , ossia Xazione 
del debitore, e si risolvano necessariamente in mezzi atti a pre¬ 
mere sulla volontà del debitore, per indurlo a pagare. 

Che questo sistema si presenti come più semplice di quello 
odierno del soddisfacimento per equivalente, è quindi più rispon¬ 
dente a uno stadio primitivo della evoluzione sociale e giuridica, 
è cosa che non può mettersi in dubbio. Ma, inoltre, e questo spiega 
anche meglio come sia sorto, e come abbia per lunghi secoli pre¬ 
dominato, esso è un portato naturale delle condizioni e dell’orga- 
nizzazione della primitiva società romana. 

Noi dobbiamo pensare ad una società organizzata sulla base del 
gruppo gentilizio, in cui la forma più importante, se non esclu¬ 
siva, di proprietà conosciuta, è la proprietà collettiva (1), e in cui 
l’attuazione del diritto è rimessa alla forza privata dell’individuo 
o del gruppo (2). In tali condizioni, l’inadempimento del debitore 
doveva essere considerato anzitutto come una violazione della fede 
promessa e perciò come un’offesa da punirsi sulla persona dell’of¬ 
fensore. La reazione del creditore, pertanto, non mirava punto ad 
ottenere il soddisfacimento sui beni, che in un’èra di proprietà 
collettiva il debitore non possedeva, mirava invece a trarre ven¬ 
detta dell’offesa e a provocare, possibilmente, l’intervento del gruppo, 
che, legato al debitore da stretti vincoli di parentela reale o fit¬ 
tizia, aveva interesse a sottrarlo alla vendetta, soddisfacendo il 
creditore. Di qui il duplice carattere, privato e penale , dell’antichis¬ 
sima esecuzione per debiti. 

Il qual carattere non venne completamente meno, come è na¬ 
turale, neppur quando cominciarono a modificarsi le condizioni 
sociali, che lo avevano determinato. Indebolitasi la organizzazione 


(1) Mommsen, Le droit public romain, Paris, 1889-1895, VI, I, pag. 26 e segg.; 
Girard, Manuale eleni, di dir. rom. Trad. Longo, Milano, 1909, pag. 272 e segg.; 
Bonfante, Diritto romano , Firenze, 1900, pag. 252 e segg. 

(2) Cfr. Scialoià, Esercizio e difesa dei diritti. Procedura civile romana- 
Corso di lezioni raccolte da Mapei e Nannint, Roma, 1894, pag. 72 e segg. 
V. anche Windscheid, Pand., I, § 123. 
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gentilizia, aumentata di importanza e di estensione la proprietà 
individualo, affermatasi l'autorità dolio Stato, e quindi sottoposto 
a controllo l'esercizio della difesa privata, nuovi elementi sorsero 
a modificare la condizione dei debitore e del creditore in caso di 
inadempimento. L auto-difesa del creditore fu regolata : la reazione 
contro 1 inadempimento perdette il carattere esclusivamente o quasi 
esclusivamente penale, ed ebbe anche lo scopo di indurre il debi¬ 
tore. che oramai lo poteva, a pagare. Ma le basi del sistema nou 
furono mutate, e l'esecuzione rimase una esecuzione prevalente¬ 
mente privata, avente per oggetto la persona del debitore, e di 
carattere misto, penale e processuale. 

49. Tale appunto jI sistema (iella legge delle XII tavole (l). 
Per intendere pienamente il quale non insogna dimenticare che 


(Il Tatto ni (Secondo ìu fi^tniaiont* dei Brunii , Fonte* j tir te romani antiqui, 
7* r,, Leipzig, 19091 ' I . Aeri» confessi rebnsqpe itire iudicntis XXX dìes 

iiHli Plinto, 2, Post de inde manna In le elio aste. In im daelto. 3, tfj indi, 
ttilnm fari 1 ast qui* (‘«do co [In iure] rimiteli:, seenni ducilo, vinetto 
fuit narro ani compeufUims XV pondo, ne minore, aiti si rolet mai oro 
tinello* 4* 81 voi et suo v trito* XI suo v ivi t [qui mini viuctum habebltj 
Uljrn> farri* nido dlea dato* Si rotei piuS dato. 6. Tertiis immlìnìs partis 
lo- Hi plus minime seeri orimi, se frauda osto Taluni correggono 
'1 ,lt In no ma toro... minore, v. ItecQóuoNO, In fttOQOjwxo e 

fiiVv? kua. Fonte# iurte romani anfanati ninni, Firenze, 1909, p lt g, 3S r nota 3 A 
Il passo di Aulo Grllio, da cui nono riferite queste disposisi pai delle XII ta* 
voli- .licer (Noetes AiL t XX, 1. 42-45} * Sic enim suol, opinor, serba Ughi 
Aeri- confessi» rèbus, j no iure iudìcLitba Ir iglò tu dica insti .sunto, Post, deinde 
miLiuiH iaieetio calo: in ìur «Incito. Ni indicatela facit, a ut quia ondo eo in 
im'y vindici!,, seenni Jlicito, vincito aut nervo aut eompedibiis, qumdecim 
pondo ne minore, ani si votet, malore vincite. Si volet. suo viv ito, ai suo 
vivir. qui eum vinntum h ab e bit, librasi far ri a cudù dies dato. Sì volete ptes 
itilo Srat aiilena ius interna paeiaceiidi, ae f niai pasti torerit, habebantur in 
vira.'fili* diès sexuginta. hi ter eoa dica trinili mmdinis conti nula ad pmetorem 
LEI .'orniti uni produeèbafttiir, qunutacque pecnniae iudiouti usa e ut, praedica* 
bantnr. Tertug antera umidirne capite poenas da bau t, aut trans Tiberini po- 
regr- vernina ibaiti. Sud mm capiti? pptmam sancì ernia e, sieut disi, fidei gratin 
liorrifleam atroci tatts Dateli te no visti uè terrò ritma metaendfim reddidorunt 
mi,ni. sì pi n re .h forent, qui bus rena met indicatila, secare, si velìent. T atqxie 
parti ri corpus ad (Lieti si hi hominis permise* uut. Et quidem verba ipsa iegis 
dicfim, ne existiraes ìnvidiam me istara forte formìdare. Terfciw, inqnit, nim- 
dinifl, partis secante. Si plus minugvc seeuernnt, se fraudo aste 
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esso rappresenta il diritto di una società ancora poco progredita, 
ed è il risultato di una tradizione giuridica, che ci riporta ad una 
organizzazione sociale anche più primitiva. L’inadempimento del 
debitore, quando il credito risultasse o da sentenza o da confes¬ 
sione, dava luogo alla manus iniectio. Trascorso un termine di 
trenta giorni, il creditore eseguiva la manus iniectio pronunciando 
una formula sacramentale riferita da Gaio , e ponendo la mano 
addosso al debitore: quindi lo conduceva davanti al magistrato. 
Allora, a meno che il debitore non pagasse, o che si presentasse 
un vindex a pagare per lui o ad assumere la sua difesa, il credi¬ 
tore poteva senz’altro condurlo con sè, tenerlo prigioniero, e legarlo 
con corregge o con catene di un peso non maggiore (o non mi¬ 
nore?) di quindici libbre: aveva l’obbligo di somministrargli il cibo, 
nella misura di una libbra almeno di farina al giorno, salvo che il 
debitore incarcerato non preferisse provvedere del suo al proprio 
sostentamento. Questa prigionia durava sessanta giorni, durante i 
quali poteva ancora aver luogo un accomodamento; nel frattempo 
per tre giorni di mercato il debitore doveva essere condotto al 
comizio, davanti al pretore, dove si annunciava pubblicamente 
3 ammontare del debito. Passato inutilmente anche questo termine, 
dopo il terzo giorno di mercato, il debitore poteva essere messo 
a morte o venduto dal creditore come schiavo all'estero. Se più 
erano i creditori, il diritto di mettere a morte il debitore appar¬ 
teneva a tutti, e il corpo di lui poteva essere tagliato a pezzi e 
diviso (1). 

Si tratta, come si vede, di una procedura sostanzialmente pri¬ 
vata. Siamo ancora in regime di auto-difesa, per quanto regolata 
e controllata. Se pure, come si vuòle da taluni (2), la consegna al 


(1) Su questa procedura v. Kleinedam, Die Personalexecution der Zwolftufeln , 
Breslau, 1904, pag. 130 e segg. 

(2) Betumann-Hollweo, Der Civilprozess dea gemeinen Rechts, Erster Band, 
Der vomiscile Civilprozess , I, Legisactiones , Bonn, 1864, pag. 198 testo e nota 19; 
Karlowa, Der vomiscile Civilprozess zar Zeit der Legisactionen , Berlin, 1872, 
pag. 158; Wach su Keller, Der ròmische Civilprozess and dìe Akhonen, sechste 
Aufì. bearbeitet von Wach, Leipzig, 1883, pag. 427 nota 1018; 429 nota 1024 a; 
Horten, Die Personalexecution in Geschichte and Dogma , Wien, 1893-96, I, pag. 14; 
Mjtteis, nella “ Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte n , XX, 
pag. 108; Kleinedam, Die Personalexecution , pag. 213 e segg. Negano invece 
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creditore non potesse avvenire che in seguito a una formale ad- 
dictio del pretore, certo è che 1 ingerenza dell’autorità pubblica 
andava ancora poco più in là di un controllo quasi puramente 
passivo. E, se si considera che per un’intera categoria di debi¬ 
tori, i )iexi 1 soggetti alla manus iniectio del creditore senza alcuna 
forma di procedimento giudiziale, l’ingerenza della autorità pub¬ 
blica era probabilmente nulla (l), deve concludersi che siamo an¬ 
cora ben lontani dall aver sorpassato lo stadio della realizzazione 
del diritto per autorità privata. 

Ma anche sotto un altro punto di vista, la manus iniectio porta 
le traccie di idee e di istituti antichissimi. Evidente è infatti, in 
essa, il carattere penale. La sorte atroce riservata al debitore in¬ 
solvente ha in sè tutti i caratteri della pena: soddisfazione data 
all’offeso, intimidazione generale derivante dal male inflitto al col¬ 


la necessità dell addictio : Huschkk, Ueber das Recht des Nexum und das alte 
romische Schuldrecht, Leipzig, 1846, pag. 79; Jehring, Geist des rìimischen Recht s, 

I. pag. 152; Keller, Civilprozess , pag. 427; Rudorff, Romische Rechtsqeschichte 

II. pag. 293. 

(1) Secondo l’opinione che oggi sembra prevalere, il nexum, considerato come 
contratto (sulle diverse accezioni della parola “ nexum „, v. Schlossmann, Alte 
romische.s Schuldrecht und Schuldverfahren , Leipzig, 1904, pag. 24 e segg.; 
Kleinkdam, Die Personalexecution , pag. 40 e segg.) era una specie di auto¬ 
emancipazione del debitore, probabilmente una autoemancipazione fiduciaria 
(Schlossmann, pag. 43 e segg.), con la quale il debitore assoggettava la pro¬ 
pria persona al creditore per l’ipotesi di inadempimento. In questo senso già 
l’opinione dominante nella prima metà del secolo XIX, sull’autorità del Nik- 
buhr (v. autori citati in Tamrour, Des voies d’exécutions sur les biens du dé- 
biteur, Paris, 1856, I, pag. 8 e in Costa, Corso di storia del dir. romano , Bo¬ 
logna, 1903. pag. 213, nota 5) abbandonata dopo il libro dell’HuscHKE, Ueber 
das Recht des Nexum , Leipzig, 1846. Ma specialmente lo studio comparativo 
dei diritti dei popoli primitivi ha confermato l’ipotesi del Niebuhr, e dimo¬ 
strato come la forma primitiva di obbligazione doveva importare un assog¬ 
gettamento della persona del debitore al creditore; v. in questo senso prin¬ 
cipalmente Mitteis, Ueber das Nexum , nella “ Zeitschrift der Savigny Stiftung 
fiir Rechtsgeschichte „, XXII (1901), pag. 96 e segg.; XXV (1904), pag. 282 
e segg.; Schlossmann, Altromisches Schuldrecht, pag. 24 e segg.; Huvelin, voce 
Nexum nel “ Dictionnaire des antiquités gr'eques et romaines „ di Daremberg et 
Saglio. Probabilmente il nexum importava l’assoggettamento sia del debitore, 
sia, più spesso, di una persona della sua famiglia, che era per lo più un figlio, 
e veniva data come in ostaggio al creditore: v. Bonfante, Ist., 4* ed., §§ 153 
e 117; Marchi, Tl concetto dell 9 obbligazione romana , Roma, 1912, passim. 
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pevole. Aulo Gellio, nel descriverci il procedimento della manus 
iniectio , lo conferma espressamente : “ sed eam capitis poenam san- 
ciendae, sicut dixi, fìdei gratia horrificam atrocitatis ostenta novisqie 
terroribus metuendam reddiderunt „ (1). Questo carattere di vendete 
e di pena spiega tutto ciò che vi è di strano e di ripugnante 
nella manus iniectio , come procedimento esecutivo, in ispecie Ja 
divisione del corpo fra i creditori che, pei (guanto presto caduta 
in desuetudine, rispondeva perfettamente al concetto di una maggior 
pena inflitta a colui, che aveva offeso e danneggiato più persone, 
e alla necessità di dare a tutte soddisfazione pel danno patito (2). 

Accanto al carattere penale si deve però riconoscere alla manus 
iniectio anche quello di un vero procedimento esecutivo, intendendo 
con questa espressione un procedimento rivolto a ottenere la 
realizzazione del diritto. Gli stessi rigori usati contro la persona 
del debitore, la prigionia, le catene, la vendita come schiavo, la 
morte, mentre costituivano da un lato una pena per la violata 
promessa, erano d’altro canto, come realtà e come minaccia, un 


(1) Cfr. Tambol-r, Des voies d’exécution, I, pag. 15; Jehking, Geist, traci. Meu* 
lena ere, I, pag. 152 e segg. ; Scialoja, Proc. civile romana , pag. 302 ; Karlowa. 
Ber rdmische Civilprozess zur Zeit der Legisactionen , pag. 160; Sohm, Institi 
tionen, 8 a e 9 a ed., Leipzig, 1899, pag. 280; Fleischmann, Das pignus in causa 
indicati captum , Breslau, 1896, pag. 3. Il carattere penale della manus iniectio 
risulta anche dal perfetto parallelismo di questa procedura con quella 
per il furtum manifestami Gaio, III, 189: “ Poena manifesti furti ex lege 
XII tab. capitalis erat. Nam liber verberatus addicebatur ei cui furtura fe- 
cerat: utrum autem servus efficeretur ex addictione, an ad iudicati loci con- 
stitueretur, veteres quaerebant „. V. Schulin, Lehrbuch der Geschichte des ro- 
mischen Rechts , pag. 533 : “ Die legis actio per manus iniectionem ist ein 
Analogen zu dem Verfahren gegen den fur manifestus; ja dieses darf viel- 
leicht geradezu als ihn Vorbild bezeichnet werden 

(2) Sui vari tentativi di interpretazione della regola u in partes secanto „ 
v. Kleinedam, Die Personalexecution der Zwólftafeln, pag. 235 e segg. Ma che 
la frase si riferisca effettivamente alla divisione del corpo non 'e più da met¬ 
tersi in dubbio, dopo la scoperta dei Frammenti di Autun, che, nel Com¬ 
mento a Gaio, IV, 81-85, accennando alla noxae cleditio del cadavere, confer¬ 
mano che ancora nel diritto classico il cadavere delPoffensore era oggetto 
della vendetta dell’offeso; v. Scialoia, Bull. Ist. di dir. rom XIII (1900), 
pag. 72 e segg.; Buonamici, Bull., XIII, pag. 794 e segg.; Riccobono, Fontes, 
pag. 29, nota 6 B. V. già in questo senso, fra gli altri, Kohleb, Shakespeare 
vor dem forum d. lurisprudenz , Wurzburg, 1884, pag. 8. 
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formidabile mezzo di pressione sulla volontà, particolarmente adatto 
a funzionare come mezzo esecutivo. La manus iniectio non ha ancora 
perduto iì suo primitivo carattere dì pena privata, ma ha acqui- 
stato anche il valore e la funzione dì un mezzo esecutivo, che 
mira a ottenere 11 soddisfacimento operando sulla volontà dell'ob¬ 
bligato perché paghi, e dei terzi interessati alla sorte del debitore, 
perche intervengano a pagare per luì. (Juesto carattere di mezzo 
esecutivo risulta invero, e chiarissimo, da due ordini di conside¬ 
razioni. Anzitutto dalle stesse fasi e forme del procedimento, in 
cui la divisione in stadi, ciascuno comprendente un lasso di tempo 
abbastanza lungo (trenta giorni prima della marni s iniectio ; ses¬ 
santa giorni dalla manna iniectio all'uccisione o alla vendita), aveva 
appunto per iscopo di dar tempo al debitore di raccogliere le sue 
risorse, di far appello alla pietà dei parenti, e anche di riflettere 
9e gii convenisse di recedere dalla sua ostinazione, quando l’ina¬ 
dempienza fosse dovuta principalmente a mala voglia o a tentativi 
di frodo; mentre, d’altro canto, la larga pubblicità ottenuta con 
la presentazione al comizio sigi giorni di mercato, era rivolta a 
provocare rintervento dei parenti e degli amici. Ma una, nuova 
prova che la manne iniectio sia da considerare anche, anzi princi¬ 
palmente, come un mezzo di coazione della volontà, si ha nel fatto 
che la manne iniectio indicati é una applicazione particolare di una 
figura giuridica piu generale, che chiameremo manm iniectio sempli¬ 
cemente* La man a $ iniectio è, in questo primo periodo del diritto 
romano, un mezzo generale di coazione della volontà , che trova ap¬ 
plicazione nella mmus iniectio indicati della tavola 111, nella mamts 
iniectio diretta a vincere l'ostinazióne del debitore contumace della 
tavola I, nelle varie ipotesi dì manne iniectio para, enumerato da 
(Iàio, In tutti questi casi vi è una volontà recalcitrante da pie¬ 
gare, o ì mezzi adoperati per vincerla sono analoghi, se non iden¬ 
tici (1). 


U,i Troviamo indicate (lidie fonti tiou meno di quattro specie di mmus 
iui&'Utr. a) la umuiuj? iniectio diretta a ottenere in comparizione del contu¬ 
mace : Tale L 1. Si tu ras voeat[ito| Si ÌL nnlest&uiino s ìgltur em ea- 
pii.'*. 2. Si ealvttiir, puderava Orniti, tnaimm mido latito ; b) la mamw 
mintio indicati: Gaio, IY. 21 ; * Per manna imectìotiem aeque de bia rebus 
^gcliu.tur, de quibus ut ita ageretur, lege ali qua cantimi est, velati indicati 
1 p a e X11 t ab 01 a r uni,.. ; c) ì a tnattu# iniecttù prò indicato: Gaio, IV, 22 ; u Poste a 
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In questo sistema, robbligazione appare come un viticolo stret¬ 
tamente ed unicamente personale: l’obbligazione è*ad un tempo» un 
diritto verso il debitore e sul debitore. Questo carattere è piu evi¬ 
dente nel nexum, in cui il diritto sulla persona (del debitore o de) 
terzo dato in ostaggio) può essere esercitato stragiìidbsìàlmonte, 
senza ingerenza della autorità: ma deve riconoscersi anche nelle 
forme piu recenti di obbligazione, in cui il potere sulla persona si 
esercita sotto il controllo del magistrato. Se l'esecuzione patrimo¬ 
niale del diritto moderno, che e essenzialmente pubblica, presup¬ 
pone, come si è veduto più sopra, un preesistente; diritto del credi¬ 
tore sul patrimonio, a fortiorì l'esecuzione privata sulla persona, 
importa un preesistente diritto del creditore sulla persona: si trutta, 
naturalmente, di un potere condizionato alTmadempimento, e die* 
non può esercitarsi, se non dopo intervenuto H nad empi manto- 
Che questo potere sulla persona importasse anche un potere sili 
beni, è T in genere, da escludersi, perchè, anche dopo la osAfttf#. 
imectio, il debitore rimaneva proprietario dei suoi boni, come si 
desume dalla disposizione delle XII tavole, per cui il debitore in¬ 
carcerato può, se crede, procurarsi del suo i cibi, nonché transi¬ 
gere coi suoi creditori, e come prova tutto 3'andàmento della pro¬ 
cedura, scopo precipuo della quale u quello di vincere l'osti nazione 
del debitore ed indur lo a pagare (1). 


qtiaediuu leges ex aliia qui lusitani tìmidi^ prò indi vitto marina ini*!: Monèlli in 
quondam dederunt: sicnt lex Publilkt in enm, prò quo sponsor depenclisset, 
jjj i n «ex m'emihus prosimi*. quatti prò eo depeasimi sssét, non Holvòset 
gpon«ori pÉHsnniaiii ; ito ni lux Faria de aponso adversua oum. qui a sponsor® 
piu^ quarn virile rn partem exeginaet; et deuique compluréa alias Jeges ù 1 
niu Iti a caosis talem acti onera d edera nfc , ; d) la nutnm iuiecttu puru: Gmo, 1V 
23- * Sed aliae legea ex alila quibusdam causi? «onsbituerunt quasdam aduni®* 
per man.ufi imectioaem, sed purarn. irlest non prò indicato: velati lex (Furia] 
testarnentarin ad vermi» eum t qui legatemini nomine murila ve causa plus M M- 
sibus cepisset. rum ea lege non e* set exeeptus. nt ei plus capere licer et. 
ite in lex Marcia .ulversu? fioeneratore», ut si usur ìis ex’jgis^eiit, tip liia reti- 
dendis per marni» iniectionein cum eia ageretur Sulle varie specie dì mani** 
ìnkrÙo v. Kei,ucr-Wach, De? r8m. Cù'ttpr., pitg. 90 è seg#., 228 e negg-: 
BBMMAKS-HnntwsG, WUtì. Oiyilpr., I. pag, 106, 1-55 é aegg. ; Scia loia, Prvò, 
civ, rum.* pag, 149 « aegg. : (1 ntAitn, Man* ehm. f pag, 1000 e segg. ; Schlosswans, 
Altromisch&u Sekuldrerht, pag, 140— ! 42, 149-156. 174-190. 

(!) La dottrina re ina ni sitati, specie la più unti e a, si h spesso sforzata di 
trovare nella esecuzione personale del primo periodo gii dementi di lina e se- 
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Solo eccezionalmente, come ci attesta Gaio, e probabilmente in 
epoca posteriore, tu introdotta una procedura patrimoniale: la pi- 
grwris capio (lj. Per taluni crediti singolarmente enumerati, e aventi 


dizione sul patrimonio e di una esecuzione, come l’odierna, diretta al soddi¬ 
sfacimento. Si disse così che i beni, come un accessorio della persona, veni¬ 
vano a cadere in potestà del creditore, il finale poteva su di essi soddi¬ 
sfarsi (Huschke, Nexum, pag. 81 ; Bkthmann-Hollweg, Rom. Civilpr., I, pag. 199, 
II, pag. 668; Gugino, Trattato storico della proced. civ. rom ., Palermo, 1873, pa¬ 
gina 292). Si disse anche che con la vendita trans Tiberini , i beni del debi¬ 
tore divenuti vacanti, potevano essere occupati dal creditore, per soddisfarsi 
(Tambour, Des voies d f exécution, I, pag. 29). Si disse infine, con maggiore vero¬ 
simiglianza storica, che la vendita del debitore poteva indirettamente pro¬ 
curare il soddisfacimento sul patrimonio, in quanto il valore dei beni appar¬ 
tenente al debitore doveva essere compreso nel prezzo della vendita (Garraud, 
De la deconfiture et des améliorations dont la législation sur cette matière est 
susceptible, Paris, 1880, pag. 16; Thaller, Des faillites en droit comparé, Paris, 
1887, pag. 22). Ma in verità tutti questi tentativi hanno il torto di conside¬ 
rare la primitiva esecuzione romana da un punto di vista moderno, e quindi 
inesatto. L’esecuzione fu in questo periodo (come anche nel periodo susse¬ 
guente) esclusivamente diretta a costringere la volontà del debitore e il co¬ 
stringimento era effettuato con mezzi così energici da rendere addirittura 
superfluo il soddisfacimento per equivalente sul patrimonio. E veramente 
non par concepibile un debitore così ostinato che, potendo pagare, preferisca 
farsi mettere a morte o vendere come schiavo, col risultato di perdere ugual¬ 
mente il suo patrimonio. 

(1) Gaio, IV, 26-30: “ 26. Per pignoris capionein lege agebatur de quibusdam 
rebus moribus, de quibusdam rebus lege. 27. Introducta est moribus rei mili- 
taris. Nam et propter stipendium licebat militi ab eo qui aes tribuebat, 
nisi daret, pignus capere; dieebatur autem ea pecunia, quae stipendii nomine 
dabatur, aes militare. Item propter eam pecuniam licebat pignus capere, ex 
qua equus emendus erat; quae pecunia dieebatur aes equestre. Item propter 
eam pecuniam. ex qua ordeum equis erat comparandum; quae pecunia dice- 
batur aes hordiarium. 28. Lege autem introducta est pignoris capio veduti 
lege XII tabularum ad versus eum, qui hostiam emisset, nec pretium redderet; 
item adversus eum, qui mercedem non redderet prò eo iumento, quod quis 
ideo locasset, ut inde pecuniam acceptam in dapem, id est in sagrificium 
impenderet. Item lege censoria data est pignoris capio publicanis vectigalium 
publicorum populi romani adversus eos, qui aliqua lege vectigalia deberent. 
29. Ex omnibus autem istis causis certis verbis pignus capiebatur, et ob id 
plerisque placebat hanc quoque actionem legis actionem esse ; quibusdam 
autem contra placebat, primurn quod pignoris capio extra ius peragebatur, id 
est non apud praetorem, plerumque etiam absente adversario, cum alioquin 
ceteris actionibus non aliter uti possent quam apud praetorem praesente 
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tutti, qual più qual meno, un carattere pubblico o sacrale, era con¬ 
cesso al creditore di realizzare il suo credito mediante apprensione 
di una cosa del debitore ( pignoris capo). Ma tale apprensione, 
al contrario di ciò che le idee moderne condurrebbero troppo fa¬ 
cilmente ad ammettere, non aveva punto per iscopo il soddisfa¬ 
cimento del creditore sulla cosa , ma costituiva semplicemente un 
particolare mezzo di coazione della volontà. Si poneva mano sulla 
cosa del debitore, per vincerne l’ostinazione e costringerlo a sod¬ 
disfare il suo debito. La pignoris capio di questo periodo attri¬ 
buiva perciò al creditore il diritto di impossessarsi della cosa, di 
trattenerla e anche di distruggerla, non già quello di venderla per 
soddisfarsi sul prezzo (1). 

50. Il sistema della legge delle XII tavole, tutto pieno di 
concetti appartenenti ad un’epoca primitiva, non poteva durare a 
lungo. Ben presto della esecuzione personale delle XII tavole due 
concetti divennero ripugnanti al più raffinato sentimento giuridico 
dei romani: il carattere penale , per cui il debitore era colpito al 
di là del necessario per lo scopo meramente esecutivo, e il carat¬ 
tere essenzialmente privato , che rendeva possibili tutte le esorbitanze 
di una auto-difesa, il cui esercizio, nella maggior parte dei casi, 
era rimesso completamente all’arbitrio del creditore. La reazione 
della plebe oberata di debiti e posta alla mercè dei patrizi credi¬ 
tori, l’interesse dello Stato ad affermare la sua autorità e a limitare 
la difesa privata, concorsero a determinare una serie di riforme, 
di cui la più importante e significativa è certo quella operata 
con una lex Poetelia del 428 o del 441 di Roma (2). Questa legge (3) 


adversario, praeterea quod nefasto quoque die, id est quo non licebat lege 
agere, capi potè rat „. V. anche il S. C. de pago Montano (Bruns, Fontes, pa¬ 
gina 181; Riccobono e Baviera, Fontes, I, pag. 220-221). 

(1) Ciò risulta anche da Gaio, IV, 32, dove si parla del riscatto del pegno 
in caso di pignoris capio: “ Item in ea forma, quae publicano proponitur, 
talis fictio est, ut quanta pecunia olim, si pignus captum esset, id pignus is 
a quo captum erat luere deberet, tantam pecuniam condemnetur „. V. del resto 
Scialoia, Proc. civ. rom., pag. 155. 

(2) Sulla data della lex Poetelia v. da ultimo Girard, Man. elem., pag. 496 
testo e nota 3. 

(3) T. Livio, VITI, 28: “ Iussique consules ferre ad populum, ne quis, nisi 
qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compedibus aut in nervo tene- 
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pbbe appunto il doppio scopo di togliere al procedimento ogni 
carattere penale, mitigando 1© conseguenze troppo esorbitanti della 
humus iniectio, e di limitare il carattere privato della proce¬ 
dura, accrescendo 1 ingerenza del magistrato. Di qui due ordini 
di provvedimenti. In primo luogo Fabolizione della facoltà di met¬ 
tere a morie il debitore insolvente, di venderlo come scili avo, di 
caricarlo di catene. In secondo luogo il divieto di procedere alla 
tnanus iniectio contro il debitore non confessus nè iudkatus, e di 
procedervi senza l'Intervento del magistrato, anche nel caso che il 
debitore si fosse obbligato nelle forme solenni del utixiiM. Ciò 
rum significa, come pur si e affermato da qualche scrittore, che la 
kx PùHdìa abbia abolito rese dizione personale; numerose testi¬ 
monianze provano la persistenza de li'esecuzione suda persona in 
epoca molto posteriore e anche al tempo della giurisprudenza das- 
siru M}: 1 esecuzione personale invero rimase, ma oramai senza il 
prevalente carattere penale, nella sola veste di mezzo di coazione della 
volontà, allo scopo del soddisfacimento. Ma neppure è vero che, con la 
riforma della l&x Poetel/a, si sin abolito il nexuni : la legge volle 
soltanto, e in ciò convergeva Vinteresse del debitore e un alto in¬ 
teresse pubblico, abolire la facoltà che prima spettava ai creditori, 
di impossessarsi del debitore o del terzo dato in ostaggio, in forza 
del nexum, senza alcun controllo e alcuna ingerenza dello Stato: 
volle, in altri termini, estendere anche al caso del mxum la limita¬ 
zione e il controllo dell auto-difesa. Ciò che prima, era esercizio iin¬ 
sediato e incontrollato di un diritto, diventa ora una forum di 


cetiir; pecimiao eredìtae bona debitoria, non corpus oìmoxiutn emt, Ita nei i 
^!uti. cautamqoe in posterum, ne neekrentur Varroste, d. L 1. VII, 5, § 103: 
4 Libar, qui suas operila in servitutem prò pecunia quam debebat, dum boL- 
vsret, uexus vocatur, ut ab aere obaeratus. Hoc C. Postelio Libouo Visolo 
dittatore sub latti m no fiere t; et omne?, qui bonam co piana iurarunt, ne essent 
nexi, dissoluti Cicerone, de rcp. t II, 34 ; * omnia nexa rivi uni liberata, ne- 
ctierque pòstea desitum w . 

ilj Gfr. Zimmkrs, Trnilé dea action*, trad. I^tif^xe, Paria, ifrtb. \nig. 136, 
liiìta 6: Kellkk-W'ìcm, RU»l Civilpr., pag. 430 testo e nota 1028; Bs'mu&sev’ 
HoLLWKi'r, Rii ni, CìnilpT ., II, pag. 661-662; Gnomo, Pt'oc. civ. rom., pag, 299; 
Ta^boetr, Vuies d'cicéùuHon. I t pag. SI; Vàinreru, La fmilite d'vprh le rfroit 
rtìmnin, Pana, 1874, pag, 39; Gàrràud, DJconfHure, pag. 14; Thai.leh, Dea 
fafflile* en droif compari I, pag. 27; So ut noi a, Proc. cir. ròni., pag. SOS; Gi- 
it ah rj. Man. ehm., pag. 1060. 
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esecuzione, sia pure ancora prevalentemente privata (l). Che questa 
limitazione facesse cadere in desuetudine il nexum, è certo, e così 
doveva essere, quando si pensi che oramai ad esso non era più 
collegato alcuno di quei vantaggi, che facevano preferire ai credi¬ 
tori questa forma antichissima e complicata di obbligarsi a quelle 
più semplici del diritto posteriore (2). 

51. Accanto all’esecuzione personale si sviluppò, nel periodo 
della procedura formulare, l’esecuzione patrimoniale. Si è, in ge¬ 
nere, d’accordo neH’attribuirne l’origine a un pretore, P. Rutilio 
Rufo (3) (a. 636 di Roma?), e nel ricollegarla alla procedura adot- 


(1) Si dice da molti, che la lex Poetelia abbia tolto al nexum la forza ese¬ 
cutiva: Huschke, Nexum, pag. 129 e segg.; JBbthmann-Hollweg, Civilpr., pa¬ 
gine 164 a 200; Costa, Storia del dir. rom., II, pag. 214-215; Gibabd, Man. 
elem.. pag. 496. Ciò in relazione alla dottrina che fa del nexum un contratto 
di mutuo avente forza esecutiva. Per chi concepisce il nexum come una specie 
di pegno della propria persona o di persone della propria famiglia, il risul¬ 
tato non è sostanzialmente diverso: la legge Poetelia deve aver vietato, non 
tanto lo stesso contratto (di cui abbiamo traccie' anche in epoca posteriore, 
v. Gaio, III, 173), quanto l’esercizio dei diritti che ne derivavano per via pri¬ 
vata, invece che per via giudiziaria, e ad ogni modo certamente il pegno sulla 
persona deWobligatus. 

(2) Girard, Man. elem., pag. 497. 

(3) Gaio, IV, 35: “ quae species actionis appellatur Rutiliana, quia a Prae- 
tore P. Rutilio, qui et bonorurn venditionem introduxisse dicitur, comparata 
est „. Non manca tuttavia chi pretenda far risalire l’origine della procedura 
patrimoniale fino alla lex Poetelia , ricollegandola al passo di Varkone in cui 
e detto “ omnes, qui bonam eopiam iurarunt, ne essent nexi, dissoluti „ e 
alla affermazione di Livio ‘ pecuniae creditae bona debitorie, non corpus 
obnoxium „: v. tra gli altri: Bethmann-Hollweg, Civilpr ., II, pag. 666, 668; 
Vainbkrg, Fatti., pag. 98-99: Thaller, Faill. , I, pag. 27-28. In verità l’afferma¬ 
zione di Livio deve riferirsi piuttosto ad una disposizione transitoria della 
lex Poetelia, per cui, liberandosi i nexi, si sostituì il pegno dei beni al pegno 
della persona; e il “ bonam eopiam iurare „ (secondo altri “ bonam eopiam 
eiurare „ che varrebbe precisamente l’opposto) non significa forse, come si 
crede generalmente, affermare con giuramento la propria solvenza (v. in questo 
senso da ultimo Scialoia, Proc. civ. rom., pag. 304) ma piuttosto giurare di 
di non sottrarsi al giudizio, di prestarsi alla costituzione del giudizio. Habere 
eopiam alicuius è frase adoperata dalle fonti appunto in questo senso : vedi 
p. es.: Ulp. I. quinto ad Edictum, 1. 2, § 1 quibus ex causis 42, 4: “ potestatem 
autem sui non facit, qui id agit, ne adversarius eius eopiam sui habeat,; 
1. 7, § 2, de suspect. tut., D., 26, 10 “ nam adversus eos qui, ne alimenta de- 
cernantur, sui eopiam perseverant non facere „. 
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I tata ^ tato contro i suoi debitori, che il Pretore avrebbe 

imitato (1). Sono, in verità, queste, induzioni tutt'altro che sicure. 
Già Gaio ricorda il pretore Rutilio come inventore della honorum 
venduto, in forma, che dimostra trattarsi di una tradizione, della 
cui autenticità lo stesso giureconsulto non è punto sicuro (2) : ad 
ogni modo Gaio dice semplicemente che Rutilio introdusse la bo- 
norum venditio , non già che a questi si debba l’invenzione di tutta 
l'esecuzione patrimoniale, di cui la honorum vendttio è soltanto una 
fase. Ed è, in realtà, molto inverosimile che un così complesso 
procedimento sia stato creato di getto da un solo pretore. Nè più 
fondata sembra 1 ipotesi che l’esecuzione patrimoniale siaunafor- 
j inazione riflessa, una creazione artificiale plasmata su un modello 
preesistente, la procedura fiscale contro i debitori dello Stato. 
Rendono assai malsicura e forse del tutto infondata questa ipotesi 
varie considerazioni: 1° Non si ha nessuna prova certa della an¬ 
teriorità della procedura fiscale di fronte alia esecuzione patri¬ 
moniale privata (3); 2° In ogni modo non è probabile che il pre¬ 
tore, anziché sviluppare le istituzioni che rientravano già nella sfera 
delle sue attribuzioni, sia ricorso alla imitazione di istituti apparte¬ 
nenti alla competenza di un altro magistrato, il censore o il questore ; 
3°La creazione tutta di getto, di un istituto nuovo e complesso, per imi¬ 
tazione riflessa di un altro istituto, non risponde al procedimento con¬ 
sueto del pretore romano, che costruiva gli istituti pezzo per pezzo, 
provvedendo a soddisfare i bisogni nuovi man mano che si pre¬ 
sentavano, mediante disposizioni adatte al singolo caso, che in 
seguito poi estendeva, ampliava e generalizzava (4). 


(1) Keller-Wach, Rom. Civilpr ., pag. 431 testo e nota 1031; JBethmànn- 
I Uollweo, Civilpr ir, pag. 669; Tambour, Voies d'exécution, I, pag. 109 e segg.; 
I Kudorpp, JJeber die Rat iliache Concursordnung und dcts fraudatorische Interdici 
I nella “ Zeitschrift far Rechtsgeschichte Vili (1869), pag. 86; Garraud, Dé- 
I pag. 17; Vainberg, Faill., pag. 272; Gugino, Proc. civ. rom., pag.'301; 

Mialgia, Proc. civ. rom., pag. 305; Girard, Man. elern., pag. 1060. 
j 12) “ Qui et honorum venditionem introduxisse dicitur Cfr. Dernburg, 

. eber die Emptio honorum , Heidelberg, 1850, pag. 24. 

I (3) Troviamo ad es. che anche per la missio in bona del questore occorre 
I 1 autorizzazione del pretore: Bethmann-Hollweg, Civilpr ., II, pag. 669. 

^ (4) Contro la derivazione della honorum venditio dalla sectio honorum vedi 

[ ™ CHICK ’ Ueher die RutUische Concursordnung und das fraudatorium Interdict 
I **sUa “ Zeitschrift fur Rechtsgeschichte „, TX (1870), pag. 359 e segg.; e più , 
I di recente Thalleb, Faill., I, pag. 32-33. 
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Pi comune il procedimento della seciio e k procedura patrimo¬ 
niale del perìodo formulare hanno probabilmente solo il fondamento 
leqale, che ne rese possibile la formazione: vale a dire Vinipemm 
dèi magistrato. Come il censore e poi il questore procedevano al¬ 
l'apprensione dei beni del debitore dello Stato in virtù del loro 
imperiti»!, così in forza del suo imperi» ni e non della jurisdktio creò 
il pretore la procedura esecutiva patrimoniale. Il primo geme 
della quale, crediamo, rìsale al periodo delle legis adiones , e deve 
ricercarsi nella missio in possesmnem, che. in virtù appunto del 
suo imperimi, il pretore dovette, assai di buonora, accordare contro 
il debitore, che si nascondesse o fuggisse per uon esser tratto in 
giudizio. La missio in possessione™, è noto, costituiva uno dei pro¬ 
cedimenti adoperati fin dai primi tempi della sua istituzione, dal 
pretore per vincere la mala volontà altrui. In forza dei poteri dì 
polizia inerenti al suo mperìum, il pretore, per premere sulla vo¬ 
lontà di una persona, permetteva ad un’altra di entrare in pos¬ 
sesso dei suoi beni, affinchè dalla molestia e dal danno derivante 
da tale intrusione, essa fosse indotta a obbedire aMkrdme del ma¬ 
gistrato (1). La missio era, inaomma, un generale mezzo dì emione 
della volontà. Ora, uu caso, in cui questo mezzo di coazione appa¬ 
riva necessario, e veniva, nel fatto, applicato, era appunto quelle 
del debitore che si nascondeva o fuggiva per impedire il giudizio. ì 
La presenza delle due parti era invero necessaria nel perìodo delle | 
Ugis actmiw, e anche nel periodo formulare, durante i quali il pro¬ 
cedimento fu sempre, nel suo carattere fondamentale, privato (2), 
e la funzione essenziale de! magistrato quella di imporre alle partì 
contendenti il deferimento della loro controversia a una terza per- 
sona (arbitro, giudice). In questo sistema la latitanza del debi¬ 
tore doveva rèndere assolutamente impossibile la costituzione del 


fi) Sulla mitfio in p/messione-m cerne mezzo dì coazione della volontà: 
Del.™: *<>, PfandrecM, 1, pag. 408; Suaiuia. Proc. eie. rom., paff. 91-92; Gnu». 
.Win. ehm., pag. SI, 52-53. Sulle varie missione*, v. Zixmbbk, Traiti (He actMK 
trad. ÉTIKSB. p»g. 229 e segg.: Kblub-Wac», CivUpr., pag. 390 e 8«gp; 
ì iebxbttbij, Pfandrecht, I, pag. 400eaegg.; &MPtt*K-HaLtwjw, Civifor» II. fr¬ 
aina, 735 e segg.: Gnomo. Proc. cir. rom., pag. 351 e aegg. : Bduiaua, Proc. 
eh', rom.. pag." 90 e seggi Gibahd, Man. dem., pag. 1006-1067. 

12 ) Cfr. au ciò le belle pagine del Bonfante, Diritto romano, Firenze. 19W, 
pag. 486 e SCgg. 
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giudizio, perchè contro un debitore introvabile non era efficace 
neppure la manus iniectio della tavola I. A tale lacuna del diritto 
civile supplì il pretore, il quale stabilì di concedere la missio in 
bona contro il debitore “ qui fraudationis causa latitat „ (1). 

Dato l’istituto generale della missio in possessionem come mezzo 
di coazione della volontà, e l’applicazione già fatta al debitore 
“ qui fraudationis causa latitat „, doveva essere facile fare un passo 
innanzi, e applicare la missio anche ai debitori confessi o indicati , 
che non avessero soddisfatto l’obbligazione. Come efficace mezzo 
di coazione della volontà, la missio era singolarmente adatta a 
funzionare da mezzo esecutivo : essa aveva, di fronte all’esecuzione 
personale, il vantaggio di essere meno vessatoria, di piu semplice 
esercizio, e altrettanto efficace per piegare la mala voglia di un 
debitore ostinato. Era in tal modo, per un processo storico assai 
semplice e naturale, trovata e introdotta Vesecuzione patrimoniale (2). 
La quale, come appare da quanto si è detto, ha bensì oramai per 
oggetto i beni, e non la persona del debitore ; ma non mira ancora 
affatto al soddisfacimento sui beni ; l’apprensione dei beni è qui, 
come l’apprensione della persona nella esecuzione personale, mezzo 
di coazione della volontà. Anche in questo sistema esecutivo, il sod¬ 
disfacimento è atteso ancora dalla volontà del debitore. La deriva¬ 
zione dell’esecuzione patrimoniale del diritto pretorio dall’istituto 
generale della missio ne spiega tutte le particolarità. Spiega anzi¬ 
tutto un fenomeno che a noi moderni appare ben strano : come la 
primitiva esecuzione patrimoniale sia stata una esecuzione generale , 
avente cioè per oggetto tutto il patrimonio del debitore, e non già 
un’esecuzione speciale : come, in altri termini, si sia cominciato col 


(1) Girard, Man. eleni., pag. 1009, nota 1, 1015 nota 2; Seuffeut, Zur 
Geschichte und Dogmatik des deutschen Konkursrechts, Nordlingen, 1888; pa¬ 
gina 50, testo e nota 5; Lenel, Das edictum perpetuimi, 2 a ed., Leipzig, 1907, 
Pag. 400. 

(2) La derivazione della missio in bona come procedimento esecutivo dalia 
missio in caso di contumacia si trova già, sostanzialmente, affermata da 
Dernburg, Emptio honorum , pag. 24 e segg.; e, in forma dubitativa, da Bf.th- 
mann-Hollwkg, Civilpr., II, pag. 668-669: “ es ist moglich, das der Pràtor die 
Missio in bona schon frùher gegen den fliichtigen Schuldner eintreten liess 
Più di recente in questo senso : E. Serafini, Della revoca degli atti fraudolenti , 
Pisa, 1887-1889, I, pag. 66-67. 

A. Rocco, Del fallimento. 
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tipo per noi più complesso di esecuzione e non con quello che u 
noi appare più semplice. Quando alla persona si sostituirono i beri 
coinè oggetto della apprensione da parte del creditore, è ben natu¬ 
rale die questa apprensione si tacesse cadere su tutto il patri¬ 
monio, che nippresentava la personalità economica del debitore, 
ora sostituita alla tìsica. Solo, del resto, la spogliazione di tutto 
il patrimonio, poteva costituire un mezzodì coazione equivalente, 
per efficacia, alla apprensione della persona: e solo l’apprensione 
di tutto il patrimonio poteva dar adito a un'ulteriore sostitnzione, 
a cui si venne ben presto: quella di una terza persona (fonerai# 
fmptor) che. succedendo in mw'tnmm ius, cioè nell'attivo e imi pas¬ 
sivo. al debitore, facesse ciò che questi si era ostinato a non fare 
e pagasse i creditori. Ma un altro fenomeno storico spiega ancora 
la derivazione dell’esecuzione patrimoniale dalla mimo: il perfetto 
paralleli sino, già da vari scrittori notato, fra due istituti che oggi 
non hanno più nulla di comune: l’esecuzione forzata e il processo, 
contumaciale (I). Se, infatti, la misti» era conceduta tanto contro 
Yìndtfensàs, quanto contro il confesms o indicates inadempienti. cw 
avveniva appunto per la loro comune origine e la loro cornate 
natura di mezzo di coazione della volontà. 


52. Sul principio la m issiti in possessione m t applicata al con- 
f essus e al iudimtm, fu semplicemente un mezzo dì coazione, il cui 
scopo era di procurare il pagamento per opera dello stesso debi¬ 
tore. Ma ben presto, e probabilmente appena con la rifórma della 
legge Ebuzia vennero aumentati ì poteri del pretore, questi trovò 
molto semplice e comodo, nei oasi in cui la missio avesse fallito 
Io scopo, di eliminare il debitore troppo ostinato, e di mettere 
al suo posto un’altra persona, la quale pagasse per lui. Ciò si po¬ 
teva ottenere mediante una suocexsio in universum -itisi, ad esempio 
di quella die si verificava in caso di morte(21: attribuendo a una 


ri) DwUBWWi, EmpUt, honorum, pag. 4 e segg. : Mwt.WT.mu, Aliamone, pa- 
gina 65, 

(2) Gaio, IV. 35: “ Simili ter et honorum erapfcor fleto se Iierede agu , ! 
BFTnvANv-H 0 Mlw«8, C’Mlpr., n. pag. 684; e chiaramente: D«ni«n, Magiettr 
un ,l <. urator in allrSmischen fCon/cur*. nei * Beitrftgé *u» Ulvilpnwow -, 
Leipzig. 1906, pag. 170 testo e note 2. V. anche Lesei-, Dm Edktum peri* 
ituir»?. pag. 417. 
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terza persona la qualità di successore a titolo universale del de¬ 
bitore ostinato, come se ne fosse divenuta erede, si otteneva lo 
scopo di trasferire in essa anche la qualità di debitore, e quindi 
* sostituire al debitore recalcitrante un altro più pieghevole e 
pronto a pagare spontaneamente. Ma è chiaro che una persona, 
disposta ad accollarsi la successione, non si sarebbe potuta trovare 
se non a patto che questo acquisto dei beni a titolo di succes¬ 
sione universale non fosse stato oneroso. Donde la necessità, pei 
creditori, di non pretendere dal successore, la parte dei loro crediti 
eventualmente eccedente il valore dei beni. Questa assunzione della 
qualità di successore a titolo universale, che, in realtà, era un 
acquisto del patrimonio attivo e passivo, condizionato alle parziali 
rinuncio dei creditori, prese la forma di una vendita : il terzo 
figurava come compratore detrattivo mediante il pagamento di un 
prezzo rappresentato da una percentuale dei crediti. Tale succes¬ 
sione condizionata si chiamò pertanto honorum venditio , e il suc¬ 
cessore honorum efnptor. Con la venditio honorum si operava, in so¬ 
stanza, la successione di una persona vivente, in base a una specie 
di finzione di morte; ciò spiega come essa portasse con se Yin¬ 
famia: e in verità sotto questo punto di vista il debitore sotto¬ 
posto all’esecuzione patrimoniale non era colpito meno duramente 
di quello sottoposto all’esecuzione personale (1). 


53. Per tal modo, con l’aggiunta della honorum venditio alla 
missio in possessionem, il diritto pretorio creò una forma di ese¬ 
cuzione patrimoniale, in cui il soddisfacimento dei creditori era 
ottenuto ancora mediante la cooperazione del debitore, ma non più 
del debitore originario, bensì di un nuovo debitore a questi sosti¬ 
tuito mediante una successione a titolo universale. Non siamo an¬ 
cora giunti al concetto che il creditore possa soddisfarsi sui beni, 
e che perciò spetti a lui un diritto sui beni : sopravvive ancora il 
concetto che l’obbligazione crei solamente un rapporto personale, e 
in nessun modo un rapporto sui beni, e che la sola forma di sod- 


(1) Gaio, IV, 154 “ ut ignominia, quae accidit ex venditione honorum, hunc 
potius heredem quam ipsum testatorem contingat „ ; Keller-Wach, Civilprozess , 
pag. 439 testo e nota 1056; Bethmann-Hollweg, Civilprozess, IT, pag. 680-687; 
Degenkolb, Magister und curator, pag. 170-171. 
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disfacimento possibile, sia il pagamento da parte del debitore (1). 
Ma un passo innanzi è fatto verso la concezione dell’obbligazione 
come di un rapporto non solamente personale, ma anche reale, o per 
meglio dire come di un rapporto personale, a cui è connesso ne¬ 
cessariamente un rapporto reale sul patrimonio. La successione 
del honorum emptor era evidentemente una finzione, comodo spe¬ 
dante consueto alla tecnica giuridica del pretore romano; uno 
spediente atto a mantenere in piedi il concetto dell’obbligazione 
come rapporto puramente personale, e a conseguire il risultato 
pratico del soddisfacimento sul patrimonio senza la cooperazione 
del debitore. Ma quel concetto tuttavia perdurante, e costituente 
ancora la base dell’istituto, non va dimenticato da chi voglia in¬ 
tendere il significato di questa forma di esecuzione patrimoniale. 
La quale non presuppone punto la insolvenza del debitore; è, in¬ 
vece, una procedura normale, applicabile al caso di solvenza come 
al caso di fallimento. Si tratti pure di un solo debito, di piccolo 
valore, la procedura è sempre la stessa (2); è una esecuzione ge¬ 
nerale. che comprende tutto il patrimonio, e quindi di necessità 
una procedura universale, condotta a favore di tutti i creditori; è 
ben naturale inoltre che una successione a titolo universale, come 
comprende tutti i beni, cosi comprenda tutti i debiti, e che perciò 
tutti i creditori siano ammessi, nei limiti della percentuale, a far 
valere i loro diritti. 

54. Detto così dell’origine e dei concetti informatori della 
esecuzione patrimoniale nel diritto classsico, ci è possibile far piu 
breve discorso intorno alle varie fasi e alle particolarità del pro¬ 
cedimento. Una ricostruzione esatta della procedura classica della 
honorum venditio è, in realtà, compito non agevole, giacché, come fu 
giustamente osservato (3), nei testi delle Pandette si trovano, l’uno 
sull’altro sovrapposti, due sistemi : quello più antico della honorum 


(lj Questa particolarità della primitiva esecuzione patrimoniale è bene ac¬ 
cennata dal Bonfante, Dir. rom., pag. 500. Di solito invece si considera la 
honorum venditio come una esecuzione diretta al soddisfacimento: v. per es. 
Sohm, lnstitutionen, 8 a e 9 a ed.^ Leizig, 1899, pag. 280-281. 

(2) Bethmann-Hollweg, Civilpr pag. 672. 

(3) Degknkolb, Magister und curator, pag. 161. 
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o.tidtitQi e quello, più nscsnttì, doliti honorum distractia* meutr© i 
frammenti originari dei gin reco usui ti espongono il vecchio sistema, 
i testi delle [‘aridett© si riferiscono al nuovo ; e la conseguenza è, 
éke noi non possiamo farci un'idea complessiva esatta nè del vecchio, 
ne del nuovo sistema, uè del modo con cui l'uno all’altro si con¬ 
trappone. 

Il procedimento si apriva con una domanda (jpo^tukttio) del ere- 
ditore. il quale allegava i fotti, che secondo l editto davano luogo 
alila ttussioi il giudicato, la contessi o no, la latitatiti ITissenza p, in 
genere, 1 in deferii io. Il pretore, dopo un esame sommario, che non 
implicava una vera caume cognitio , accordava la mimo. con riferi¬ 
mento all'editto itx edicto ). ossia sotto condizione che realmente 
sussistessero le condizioni volute dall'editto (1). Questa specie parti¬ 
colare rii missio era designata col nome di missio in posne&sianèw 
f>ì wrmndae causa, forse in ricordo della sua prima applicatone 
al debitore latitante e al suo primitivo carattere di semplice mezzo 
ti e -^azione della volontà. Dì solito con la mimo in possessioupni 
t?!U autorimata anche la honorum vsnditio (2|; ma in taluni casi, 
specie quando si trattava di un pupillo non rappresentato o di 
un assente per affari pubblici, si concedeva solo la mix sio e non 
la vendita (8): in questi casi la missio funzionava ancora come 
semplice mezzo di coazione della volontà. La mimo chiesta da 


] Ktuasa-WÀcii, Cìmtpr., pag. 438 testo a nota 1051; BimiwAHN-Houuwiì&, 
CMpr» II. pag, 673; Vaishi m<h Fatti., pag. lOtì e seggu Scutpu, Proc* tir,, 
ron^ pag, 307; Lenei., EdìcUim perp., pag. 397. Là dottrina più antica rite- 
necii; necca* arisi la ftamste cagnitìa ; Zimshjkn» Artitmx. pag. 245; Tamimur, Poies 
d'rxkutìom, I. pag. 156 e segg, 

f- 1 Lfi:c P « brio f ir G t(IH a ( Jisttlp in fi ( 7 0 5-712) IBrcsb. Fonte $ , p ; Lg. 9 8 ; Rie co- 
B0K, ‘ b a vi bua t Fonte#, t p pag, 135). XXI f, 45 * praetorque kve quei de eis 
rcìius Romae iure deìcnndo praerit, in cura et in lieredem oìur de eis rebus 
omnibus itu iu.t deìdto decernito eosque duci, bona eorum possici eri proscrei- 
him irndrefjue iubeto b 7, £ 1, quibm ex carni# 42, 4 a possici eri vendi que 
ù'bcto li bt u mah ff-Muui,wico, Clvilpr,, II, pag, 674; Gijuru, Man. ekm., pa¬ 
gina 1061. 

<81 Taìiula HeradecTisn \Lex Julia muniti pulì*, a, 709) (Bhuns, Fonte#, pa- 
ginsi 104; Ricuohuso e Baviera, Fonte*, pag, 109) 1 praeterquam sei quoiua, 
quom pii pilla» esset, rei ve publkae eaussa abeaset, ueqtie dolo malo fecerit, 
quo magi- rei pub lime causati abeaset, borni pnsaessa prose riptave rant, orimi 
Cfr, Bj:j iiM.sv«-HMj.iAviai, Cif ilpr., Il, pftg. 674; Girard, Mmn rtern,, pag. 1061; 
Leh f:i,. Ed. pt-rp, . pag, 400. 
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un creditore singolo, profittava a tutti i creditori : era, come si 
esprime il giureconsulto, concessa “ non tam personae solius pe- 
tentis, quam creditoribus et in rem „ (1). 

La missio investiva i creditori non di un vero possesso giuridico, 
ma della “ custodia et observatio „ dei beni, come dicono le fonti (2), 
ossia della semplice detenzione, che taluni scrittori qualificano 
come un compossesso del creditore col debitore (3). L effettiva 
immissione non avveniva con l’ausilio della pubblica autorità, ma 
procedeva il creditore privatamente, segno questo del persistente 
carattere privato della procedura (4). Di fronte ai terzi il creditore 
era tutelato mediante una actio in factum, e probabilmente anche 
mediante l’interdetto “ ne vis fiat ei qui in possessionem missus 

erit „ (5). . . 

Con la custodia e l 'observatio spettava al creditore o ai creditori 
anche l ’amministrazione del patrimonio. Potevano perciò i creditori 
dare in affitto i beni, realizzare i frutti, e cessata la missio, do¬ 
veva il debitore rispettare i contratti da essi conclusi a questo 
scopo (6) : se i creditori erano più e non si accordavano su chi 


(1) L. 12 pr. quibus ex causis, D. 42,4: Bethma.nn-Hollwku, Civilpr.. II. Pa¬ 
gina 678; Kelleb-Wach, Civilproz.. pag. 438 testo e nota 1052: Seuffert, Zur 
Geschichte, pag. 5; Scialoia, Proc. eie. rom., pag. 307; Girard, Man. elem,, 
pag. 1061. 

(2) L. 3, § 23 de adq. vel ani. posse* D.. 41, 2 “ non possessionem, seti cu- 
8todiam rerum et observationem rerum concedit „. Cic., prò Quinctio, XX\ H, 
84: “ Qui ex edicto meo in possessionem venerint, eos ita videtur in posses¬ 
sionem esse oportere, quod ibidem custodire poterunt, id ibidem custodiant 
Cfr. Keller-Wach, Civilpr., pag. 391 testo e nota 904; Bkthmank-Holi.weo, 
Civilpr., II, pag. 674*675; Lenel, Edictum perp., pag. 407. 

(3) L. lo pr. ut in poss. leg., D., 36, 4 : “ nec tam possessio rerum ei, quarn 
custodia datur. Neque enim expellendi heredem ius habet, sed simul cum co 
possidere iubetur „. Bethmann-Hollweg, Civilpr., II, pag. 675. 

(4) Bethmann-Hollweg, Civilprozess, lì, pag. 676; Seuffert, Zur Geschichte , 

pag. 1 2 3 4 5 6 7 - 

(5) Bethmann-Hollweg, Civilproz., II, pag. 675-676; Kelleu-Wach, Civilproz, 
pag. 394 testo e nota 915; Seuffert, Zur Geschichte, pag. 6. 

(6) Ulpianus, lib. 61, ad edictum, 1. 8, §§ 1-3, de reh. auct. iud. poss., D., 42,5 

“ Si quis f'ructus ex praedio debitoria capi poterit, hunc creditor, qui in pos¬ 
sessionem praedii missus est, vendere vel locare debet ; sed hoc ita demunL 
si ante neque venierit, neque locatus erit... De ceterarum quoque rerum fru* 
ctibus idem erit dicendum, ut si qui locari possint, locentur, puta mercedes 
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delire alla conclusione del contratti, la scelta era deferita al 
pretore (I), I oreditori avevano diritte di impossessarsi dei libri 
e delle carte del debitore, la euì conservazione era anche affidata, 
M i creditori erano piu, ad uno di essi (2). 1 creditori immessi 
erano responsabili ded danni cagionati con dolo ai beni ammini¬ 
strali (2). e potevano ripetere le spese sostenute por l'amministra¬ 
zione (4), 

La somma di queste facoltà spettanti ai creditori dopo la missili 
viene dalle fonti designata come una specie di pegno, un pignus 
graetorìum (5). Questa concezione dei giureconsulti era, come si di- 


servorum ve] iumentorum» oetemrumqiie, que po&iatjnl; loeuri, De teaipore io- 
cali n ni* ni hil p ruotar locutus est» et ideo liberimi arbitri um credi Lortbus datanti 
vide tur quanto tempore loeent, quem admodmn illud est in arbitrio eorum, 
Veadant vel locent. scilioet Bine dolo malo; ex colpa unte in rei non Jìunt 
U>, ‘ i i vi kni', Zur UvRchichte, pag. 3 e m?gg. ; Lexel, Kd, perp.. p«ig. 407. Vedi 
nuche Solassi, he fructu praediorum vmdmdo locando ve, negli “ Scritti in 
ociare -li V. Scialoia * f I, pag. 665 e yegg, il quale osserva giustamente che 
tutto rio presuppone che la mtesto si prolunghi oltre i termini indicati du 
Gai a, 

m Ui.r. L 61, ad edietam , h S. § 4, li. t. ‘ Si unm Flit, qui posside&t bona, 
expvditum crii de location e ; quod si non iinus, «ed plurèK sinta quii- coroni 
deboat locare vel vendere, quaeritur, Et sì q ibidem convenit in ter bob, expo- 
Jìtiiiflinumi «iste nam et munta passim t locare et uni hoc nogotium (hre; 
hi vero non uonvenit, tunc dicendum est praetorem causa cognita eligere de- 
bere, qui lo Cól vel vendat v . V. Ski/kkkkt, Zur freschi chic. pug. 9 ; ISoum, 
op- rìt., pag. 667, sospetta però, non senza ragione, che questo fi\ aia inter¬ 
polato, 

(2) Ulf., 1. 62, ad edictum, 1. 15 h, t. 

(3) Uuc, I, 62, ad ed ,, 1. 9 pr. li i.: * Praetor ait h si quia, cum in posses¬ 
sioni’ honorum esset, quod co nomine fruttata ceperit, eì, ad quem ea rea per- 
tifj'it, non reatituat: fli ve quod impenna a ine dolo malo fecerìt, ei non prae* 
stahitur: sive dolo malo eiua detener causa possessioni a factft esse dicetur, 
ài: ea re iudiviuin in factum dabo. Quod de frac ti bus uit. edam de caeteris, 
quaeemnque ex ea re debitorie pervenerunt, intelligenti uni est Cfr, Seuffkht, 
Zur h'ritchichtùy pag. IO; Demcl, Ed. perp., pug. 409, 

1,4) Ulc. p I. 62, ad ed., b 9, § 4 h. t. 

(5) Ulic, 1, 3 diftp,. L 26 de pigi f, acL, Db 7 £ Non est mi rum, si ex qua¬ 
lunque causa magi si rata e in possessi on era aliquem miseri t, piguus con sdì fui, 
Cimi testamento quoque pigaus constatati posse imperato!- no star cimi patre 
ftaepissiuiB rescrinsit. D Seiendum est, ubi iussu magistrata s pignus consti- 
tritar, non alias conatituì, nisi ventum fuerit in possessionem „« Dlp., 1. 35, 
ad rdictum, L H, § 1 de reù. eor. qui mh tut ., 27, 9 “ Sed et in possessionem 
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rebbe oggi, una 14 costruzione „, che se non rispondeva esattamente 
alle origini e allo scopo dell’istituto (poiché, da questo punto di 
vista, la miss-io è da considerare piuttosto come un mezzo di co¬ 
azione della volontà), sintetizzava però molto bene la forma che, 
come mezzo di coazione, la missio aveva assunta, specie considerata 
in relazione all’effetto pratico della successione operata dalla ho¬ 
norum venditio. Gli effetti reali della missio , il fine ultimo a cui 
tende, cioè il soddisfacimento dei creditori, la facoltà, che essa 
conferisce, di alienare i beni con un procedimento, che se non è, 
sostanzialmente, una vendita, ne assume nonpertanto le forme, 
tutto ciò dà all’istituto un atteggiamento esteriore tale, da giustifi¬ 
care l’assimilazione al pegno (1). Il ricordo della originaria con¬ 
cezione doveva, del resto, già ai tempi dei giureconsulti classici, 
essersi affievolito ; la costruzione della missio come costituzione 
di un pegno dovette affievolirlo sempre piu e facilitare il pas¬ 
saggio ai ‘sistemi esecutivi posteriori, del pignus in causa indicati 
captimi e della honorum distractio , in cui il processo esecutivo ro¬ 
mano, compiendo il suo ciclo di evoluzione, appare trasformato 
da mezzo di coazione della volontà, in esecuzione sui beni diretta 
al soddisfacimento. 

Di solito l’amministrazione dei beni posseduti era molto sem¬ 
plice e di breve durata, perchè il possesso non durava che trenta 
giorni se il debitore era vivo, e quindici se defunto (2). Ma qualora 
il possesso avesse dovuto prolungarsi (come nei casi in cui il pre¬ 
tore concedeva la missio senza la facoltà di vendere), o qualora 



si fosse dovuto procedere ad atti conservatori complessi ed urgenti, ! 
e forse anche qualora tra i creditori fossero sorti dissensi circa j 


mièti rerura pupillarium a praetore quis potest et ius pignoris contrabitar „■ 
Hermogenianus, libro 4, iuris epitomarum t 1. 11, § 1 ut in pose., 36, 4 “ Sirei 
servande causa in possessionem missus esset proprius creditor heredis et rei 
per fidei commissum rnibi relictae adeptus fuerit, nihil me per eum laedi 
oportere convenit, non rnagis quam si ab ipso herede eam rem pignori acce* 
pisset V. anche 1. 4, qui potiores, C. 8, 17; 1. 2, de praet. pign., C. 8, 21; 
1. 2, qui potiores , C. 8, 17. Seuffert, Zur Geschichte , pag. 20 e segg. ; Beth* 
mann-Hollwkg, Civilpr ., Il, pag. 676; Dernburg, Pfandrecht, I. pag. 407; Tam- 


bour, Voies d’exécution, I, pag. 176-177. 

(1) Dernburg, Pfandrecht , I, pag. 408; Seuffert, Zur Geschichte , pag. 46. 

(2) Gaio, III, 79 “ Si quidem vivi bona veneant, iubet ea praetor per cì 
continuos XXX possideri et proscribi; si vero mortuorum, per dies XV 
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il modo r le forme deU ¥ animmtetra&ione f il pretore poteva, su do- 
manda della maggioranza dei creditori, nominare un curatore, a 
uui spettava di far tutto ciò che fosse necessario per la custodia, 
la conservazione e la reintegrazione del patrimonio ( I |, 
L&praiissio&e in possesso e il possesso stesso per tutta la sua 
dorata, dovevano essere* resi pubblici mediante la pr o script io > la 
quaò' seguiva mediante l‘affissione di avvisi (libelli) nei luoghi più 
frequentati della città (2). Lo scopo di tale pubblicità era duplice: 
da una parte permettere ai creditori non comparsi di farsi innanzi 
6 di partecipare alla mt&tto, dall'altra dar modo al debitore di 
presentarsi, se assente o fuggitivo, e ai suoi parenti ed amici di 
intervenir» a favore dì Sui : noi die si manifesta il carattere di 
mezzo di coazione della volontà, che permane ancora in tutto il 
procedimento. La stessa più lunga durata stabilita per il possesso 
e la prùseriptm^ nel caso di miss io sui beni di una persona vivente, 


Hi Lev (iqrtirìa, a- B4'i (Bkus>, iàui/ts png. 74; Kioobqno e Havleiu, F< 

P u v v. 5fi ; * ulci ■ urator eius profìteatur. ifeem utei ex co ed tato, urei ìh t 
’ ji-iei ab bòiioi-iiDE empio re magìstrn curn$ttreve emerit Paijlch, L 6.9, ad 
l'flktum, t, 14 pr. de reh. tmef . ntd. 42, 5 ; * Creditore in poRRosà emetti 

remili ttebi lo rie thìsbo, ourntm* con at.it, ili debet, ai quaedaru action ea peritante 
?mit Cu*., 1, 60; ad ed.. L 8 t qmh. carni#, 42, 4: 4 ... et si ita res urgue&t 
ve! condicio, honorum, etiiun hoc. erit concederulum, ut e urator eemsteituatur 
v - anche 6, § ì ijuih. ex cam,. D, 42, 4; l. I, § 1 de eur. bon., D. 42 t 7. 
b'fv BfiiiLvtAxs-HouLWuv, Cìritpr., II, pag. f>7B r Tam-roiui, Voies ddxé<\, ]/ pa- 
Sòia J v 4 e ->gg.; I f ki s kmk ml ii, Magister a. Cumitor, pag, 163-164-, 174 e segg. ; 
kmw.vM, H maywter ed il curatùv della honorum vendi ho, nell' 11 Archi, giur. st 
LXXU (I904b pag, 498 e *"gg ; 8 guazzi, L'editto de fruttili praedioram. p&- 
^ iTl1 ' 070-671; Leskl. Ed. perp. t page 417-418, Circa, il modo di nomina, la 
collabo ragione dei creditori h dovuta probabilmente a una pratica, ricordata 
da Uni*, il. 65, ad ed.; L 2 pr. 42, 7) * de curatore constituéXMlo hot iure itti- 
ttutr. ut praetor adeatur, iaqne ni rato re in curatoresque constituat ex con- 
maioris p&rtie credito rum V. su questo pùnto : Tamiuhih, Vaie# d Vav- 

entiun, piig. 186 ; Deokhkou», Master u, Caratar, pag, 174 e segg,; AitMUft&r, 
E muffiste? e il e urator, pag, 498 e eegg. ; Lmtfci. t Ed. perp. t pag, 418, 

^ulla no adizione giuridica del eu radar v, One,, L 65, ad ed,, 1. 2. § l It. t. 
4 quaeque per mini coeve, qui ita ere atra creative essent, a&fca Jfeeta gestaqué 
a vuit, rata habebuntar, eisque actionos, et in eoa utile* comi petunie et si quidem 
curatores mitierent ad agendom voi defeudeudum T ufi id$ easet ff . Ufr. àk- 
wJKKri, pag. 503 o eegg, ; Lkskl, Ed. perp, f pag. 419. 

m l'ic . prò Qninetio f 15 11 enius bona ex edìcfco posaidentur, de quo Ubidii 
in eri aberri mU loci* propoli imhir fl . V. Bkthmaxn-Hou.wko, Cfrflpr., pag, 677. 















154 TITOLO SECONDO - SVOLGIMENTO STORICO, ECC. 

è prova che proscriptio tende anche a premere sulla volontà del 
debitore e dei terzi disposti a intervenire a favore del debitore: 
se si tratta di un vivo vi è sempre speranza che si presenti e 
paghi, e vi è anche maggior speranza che taluno intervenga per lui. 

55. Scorso il termine di trenta o di quindici giorni, stabiliti 
per il possesso e la pubblicità, il pretore, mediante un nuovo de¬ 
creto, ordinava la convocazione dei creditori, i quali dovevano 
nominare nel loro seno un magister. con l’incarico di procedere 
alla honorum venditio (1). Si trattava, in verità, di un incarico deli¬ 
cato e importante e spesso anche assai complicato. Con la honorum 
venditio , abbiamo detto, si investiva un terzo ( honorum emptor) 
della successione a titolo universale del debitore: ed è naturale 
che il terzo non assumesse questa spesso onerosa qualità senza 
condizioni: e precisamente senza la condizione che i creditori rinun¬ 
ciassero ad esigere da lui una parte dei loro crediti, nel caso possi¬ 
bile e frequente, che il passivo del patrimonio eccedesse l’attivo. 
Il terzo, si comprende, non doveva perdere, anzi, doveva gua¬ 
dagnare qualcosa nell’accollarsi la successione del debitore. Ma 
determinare queste condizioni, cioè determinare a quale percen¬ 
tuale dovessero ridursi i crediti di fronte al successore, importava 
conoscere esattamente lo stato attivo e passivo del patrimonio, 
e quindi procedere all’inventario dei beni, alla verificazione dei 
crediti e via dicendo, tutte operazioni di un certo rilievo, che 
toccava al magister eseguire. Il quadro, contenente lo stato esatto, 
attivo e passivo del patrimonio, con l’indicazione dei singoli beni 
e dei singoli crediti, dei privilegi e delle cause di prelazione, costi¬ 
tuiva ciò che veniva chiamato di solito lex venditionis , che doveva, 
probabilmente, essere approvata dai creditori (2), pubblicata, e 
in base alla quale si procedeva ai pubblici incanti, per l’aggiu¬ 
dicazione del patrimonio a chi pretendesse la minima riduzione 


(1) Gaio, IV, 79 “ postea iubet (se. praetor) convenire credifcores et ex eo 
numero magistrum creari, idest eum, per quem bona veneant 

(2) Cfr. Bethmann-Hollweg, Civilpr., pag. 680; Keller-Wach, Civilpr ., pa¬ 
gina 440 testo e nota 1058; Tambour, Voies d'exéeution, 1, pag. 214 e segg.; 
Vainberg, Faill., pag. 279 e segg.; Scialoia. Proc. civ. rom ., pag. 809; Girard, 
Man. elem pag. 1062. 
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dai creditori, o, il che fa lo stesso, offrisse loro la piu alta per¬ 
centuale. Tutto questo lavoro di preparazione doveva, di neces¬ 
sità, assorbire un certo tempo, e perciò i dieci giorni che Gaio 
afferma dover intercedere tra la nomina del magister e la vendilio 
(ridotti alla metà nel caso di vendita dei beni d’un morto) rap¬ 
presentano evidentemente un termine minimo, un termine dilatorio, 
stabilito a vantaggio del debitore (1). Se oltre questo compito di 
preparare la vendita, il magister ne avesse altri, e specialmente 
quello di amministrare i beni, nel caso che, prolungandosi le opera¬ 
zioni preliminari della vendita, si prolungasse la possessio dei cre¬ 
ditori, è questione assai dubbia e di difficile soluzione, allo stato 
delle fonti. Ma è forse più probabile che Tuffi ciò del magister non 
si limitasse alla preparazione della vendita, come ritiene l'opinione 
dominante (2), ma comprendesse anche Tamministrazione dei beni: 
altrimenti dovrebbe ammettersi che, prolungandosi le operazioni 
preliminari della vendita, dovesse perdurare in ufficio, accanto al 
magister , anche il curator , con un intreccio di funzioni, di cui do¬ 
vremmo pur trovare qualche traccia nelle fonti (3). 

L’aggiudicazione dei beni ( addictio ) era fatta, sulla base della 
lex venditionis , dopo pubblico incanto (4), a chi avesse offerto la 
più alta percentuale (5). L’acquirente, honorum emptor, diveniva 
per tal modo successore a titolo universale del debitore, mediante 


(1) Keller-W ach, Civilpr ., pag. 440, nota 1058; Dernburg, Emptio bonorum, 
pag. 128. 

(2) Dernburg, Emptio bonorum . pag. 182; Seuffert, Zur Geschichte, pag. 13; 
e di recente Armuzzi, Magister , pag. 490 e segg. 

(8) Degenkolb, Magister u. Curator , pag. 165 e segg. ; e Lenel, Ed. perp 
pag. 410. 

(4) Cic., prò Quinctio , 15: “de quo homine praeconis vox praedicat et pre- 
tium conficit „; in Verr ., II, 19 “ audio facta est „. V. specialm. Bethmann- 
Hollweg, Civilpr ., II, pag. 682. 

(5) Gaio, II, 155 : “ Pro hoc tamen incoinmoduin illud ei commodum prae- 
statur, ut ea quae post mortem patroni sibi adquisierit, sive ante bonorum 
venditionem, sive postea, ipsi reserventur, et quamvis prò portione bona ve- 
nierint, iterum ex hereditaria causa bona eius non venient...; cum ceterorum 
hominurn, quorum bona venierint prò portione , si quid postea adquirant, etiam 
saepius eorum bona venire solent „. V. Bethmann-Hollweg, Civilpr ., II, pa¬ 
gina 682; Keu.ek-Wach, Civilpr., pag. 441 testo e nota 1059; Vainberg, Faill., 
pag. 279-280. 
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ima finzione dì morte, che gli attribuiva la qualità di erede (1), 
Come successore, egli acquistava t beni nella loro universalità, e 
diventava debitore del passivo conformemente alle condizioni risul¬ 
tanti da IT asta. Ma tutto l'istituto essendo una creazione dd pre¬ 
tore, anche la successione che sì operava con I addir!io era una 
successione pretoria; la condizione giuridica del honorum mptor 
si regolava perciò secondo il diritto pretorio e precisamente a 
similitudine della condizione del honorum po$s$$8&r nella eredità 
pretoria* Egli non acquistava la proprietà quintana dei beni, ma 
una semplice proprietà pretoria difesa da un inter didimi jmm* 
soriunt analogo al Vinterdicittut quorum honorum dato al honorum 
po$msor(2). Contro i debitori del patrimonio-gli erano date azioni 
utili , in una doppia forma* Poteva egli agire come finto erede del 
debitore con un'azione, clic le fonti chiama,no Ihrvkim : poteva 
anche, secondo una formula introdotta dal pretore Rutilio, agire 
crune rappresentante giudiziario del debitore, con una aziona, la 
cui ìnientio si riferisce alla persona del debitore e la condemmtiù 
alla persona del honorum empi or (detio flutìltfiHd) (d), Ma, nell agire 


1) li concetto ohe la sue.cesBÌone del honorum emptor si ricolleghi ad qua 
rinatone di morte del debitore, è io più luoghi affermato dalle fonti giuridici 
e non giuridiche* Non soltanto- .si dice -'lie il honorum emptor agisce come 
fìnto erede (Ga m, IV, 35 v. pag* 146 noia 2), ma hi vendita h paragonato alla 
morto* e il procedimento r,:he vi conduce, a un funerale. Cic., prò Quinci io. Le 
- e ili magtotri finn t et domini costi tu naturi qui qua lege et qm conditone peniti, 
prontmtieni.. liuto aeerbiawimiin vivo videntiquo fumis iudicita*; hi funai 
id Imbandii m sit r quo non umici con vento nt ad exaerjuiae eoh onestando sei 
honorum emptorea ut oarnificea ad reliquias vi Lue laeerandas et distrahenda* -■ 
V* anche Pah tua,, li II 32, ad ed tetani, fr* % 12, prò som f 17, 2 J Putii ca* 
tione quoque die ir ahi gode totem disumi*. Quod vi detur spedare ad untm* 
rtorum honorum pubìtoattoiiem. si godi bona pubi ieeu tur ; nam, cum in mi 
ìamm alimi succedati prò mortuo tabe tur t , 

\2) Gaio, IIl ? 8081 11 Ncque autom honorum poasesaoruT.il, ncque bonomia 
emptoruin rea pieno iure fi un t, eed in houle effiduntur; ex iure Qui n tinnì 
autom ita ilemum adquiniutur, hi u su copertoi... Itom qujte débita sunfc [ri m 
fuerunt bona) a ut i pse debuto, ncque honorum possessor, ncque bónortim 
emptdv ipso iure debet» ant ipsis debentm* Cfr. Kelukr'Wach, CìrUpr,, ptt- 
gina 443; Bstiììiann-Ho^ku, (Hnlpr., Il, pag. 883; Suiamua, Proc. eh, rm., 
p:ig. 310. 

(3) Gaio, IV, 85; J 8j militar et honorum emptor fiuto se licrude ngit : «sa 
mterdum et alio modo ageré sol et. Nani ex persona eius ctiìus bona emerit 
sumpto in tolto-ione, eoaverHt eonilamaattonern in smini persoimm* id est ut quod 
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® Dtr0 ‘ torjii debitori del patrimonio, il honorum emptor doveva 
iledum- i erediti die essi avessero avuto verso il patrimonio (apere 
cui» deduetìone) ; tra la compensazione ordinaria e questa de¬ 
duzione correvano importanti differenze, in quanto la deduzione 
contro li honorum empi,,,- aveva luogo anche per crediti di natura 
diversa, r per crediti non ancora scaduti, e si operava solo nella 
mdmnatio, non audio nella intentio (1|, La deduzione, ad ogni 
mollo, si faceva per l'ammontare delia percentuale pattuita, non 
per l'ammontare integrale del credito del terzo (2), Contro il bo- 
e "'!' ,lir orano concesse ai creditori de] patrimonio azioni 
utili per il pagamento della percentuale. 1 terzi poi, aventi diritti 
reali sui beni del debitore, potevano certamente farli valore anche 
dopo Ynddktìs) (3). 

Malgrado la honorum eenditio. il delatore non rimaneva liberato : 
egli rispondeva ancora di quella porzione che i creditori non avessero 
P'ifciUn riscuotere dal honorum, emptor, e per questo residuo si 
P'iO'vu sempre procedere contro di lui n una nuova honorum vm- 
diiio. qualora egli avesse acquistato nuovi beai : solamente, du¬ 
rante l’anno che segue la vendita, i creditori non possono agiro 
contro di lui ex ante gesto, che in id quod fanre pokst (4). 

56. Questo sistema era completato da una serie di disposi¬ 
zioni date dal pretore contro le fraudolenti diminuzioni di patri¬ 
monio operate dal debitore, L mezzi giuridici che a ciò servivano 


illuo es«et va! illi dure opurteret, co nomine adversariu* lmic convieni ri e tur ; 
in,io specie» Mtionis appellatili- Rii ti liana, quia a pretore P. Rutilio, qui et 
bnuoriim veiiditionem iutrodusisse tHrftur, comparata est, Superici- autem 
speoiea ite t Hans, qua fiuto sa lierede honorum emptor agit, Serviana vocatur 
V, «peuiolm. Bkthxax.v-Uoi.lww», Cimtpr., pag. 684; T*jìbou«, Vaie* d’mèù- 
Um< '• P«f- 220 e «<>«*•: Vaìxbkro. Faill., pag. 283 e segg.; Scialoia, Proc. 
<:> r, ro>u., 11 ag. 311 : Lexkl, Eti. perp., pag. 411-4-12, 417. 

H) Oaio, IV. 65-09 11 ILem honorum emptor cum deduetìone agore mbetur, 
id eàt ut in hoo aolutn advarsati un eius condemnetur, quoti superasti» dedurti* 

&o quoti in vi co in ei bdnonmi emptor de fraudato ri s nomine debiti, Deducilo 

vero ad eomle m natio ne m ponitur „. V, Scia loia, Proc. cit k rom, pag, 311-312; 
Lkkjvl, Ed. perp. , pag. 412. 

(2) Con tra KmxEH-WACHj pag, 444. 

® L, 24» § 2-3, de reb. nucL iud. pò$y, f 42 r »5 + 

(4j Uaoi, IT, 155. V, circa il henef. comp ,, Girard, Man. détti., pag L 1062. 
nata 5 e Lenix. Ed. perp., pag, 415-416, 
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nel diritto clanico, a quanto dì può desumere dai testi delle Pan¬ 
dette, nei quali i compilatori li unificarono in uno solo. erano 
diversi, dì diverso nome e di varia natura. Identificare questi 
diversi mezzi, stabilirne la natura, delimitarli gli uni dagli altri, 
stabilirne il rapporto cronologico, ecco una serie di problemi die 
da secoli affaticano la scienza romanistica e che, probabilmente, 
allo stato delle fonti, non è possibile risolvere neppure con approssi¬ 
mativa sicurezza. Infatti, nelle Pandette noi troviamo menzionati: 
nella 1. 88, § 4. de usuri *, T D. 22, 1. un aci io j multano u per qua» 
quae in fratidem credito rum alienata sunt, revocante fructus 
quoque restituuntur , : nella l. 1 pr., qum h'fraudem wedit D. 12. 8 t 
un editto, con cui si concedeva azione al caratar honorum 1 * * 4 de bis,,., 
qua e fraudationis causa gesta erunt cum eo. qui fraudem non k n li¬ 
ra veri t „ : nella b 10 pr., queir in fraudem D T 42, 8, un altro editto 
con cui il pretore “ quae Lucius Titins fraudandi causa sciente 
te in borda, quibus de ea re agitar, feeit : ea Illis, si eo nomine, 
quo da agitar, aetio éi ex edicto meo competere esseve oporteb 
eb si non plus quam annue est, cum de ea re, qua de agitar, 
experiundi potestà» est, resti tu aa Infine, nelle Istituzioni di (ìiiisfi- 
niano, § fi, IV, fi, troviamo ricordato 1 istituto nei termini seguenti: 
* ftem, si quis in fraudem crediiorum rem suam alieni tradiderit, 
bonis eius a créditoribiis ex sententia praesidis pogsessis. per- 
mittitur ipsis ereditorihus. rescissa traditione, e am rem potere, id 
est dicere eam rem traditam non esse et ob id in bonis debitoria 
mansisse Che i compilatori abbiano largamente ninfeggiato 
questi ed altri passi, ri ter enti si alla revoca, è fuori di dubbio, 
come oramai nessuno piu dubita che 1 abbiano fatto allo scopo di 
fondere in un solo i vari mezzi revocatola del diritto classico (II. 


(1) Già citi ararne lite Hudoiut, tieber die Rat iliache Conmreordmuny unti das 

fraadutoriacke- Interdici, nella * -Zeiteiahrift fùr JBfeohtsgesohiclìt.e Vili f 1869). 

pag, 97-98; e inoltre : GttflTjsMAtfsr. Dai AnferMungsteekt der benmhteiligim Kok 
kurAiflàubigtr, Leipaàg, 1882, puf, IL nota 44; Danxnmiti, Rami, il, § Hi: 
80J.XZZI' La revoca degli atti fraudai*tUi, ftoma, 1902, pag, 84 e segg. ; La rr 

rùca d&gli atti fraudolenti dei debitore nel diritto ramano dlaesioo Y nel * BulL 
<ìdl'Istituto di dir. rom. XV '1902), p ag. 128: Gihard, Man. dem,, pag. 438, 
nota 2; Lknkl, Die Anfcchtmvj voti Reckbthandhmt/en tles Schuldnera in hla^ 
stetken rom. Rechi } in * Strass target Featgahe Pur Schultze 1903, pag. I e 
segg.; Da* editi unt perpetmm , pa£f. 424 e 476; Uiccd&ono, in RjncoBojr»-e Ba- 
v i y. it a . Fonte#* pag. 197, nota 10. 
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Ma, principalmente in questi frammenti, la revisione non è stata 
nè cosi radicale, nè cosi accorta da non lasciar trasparire la molte¬ 
plicità e diversità dei mezzi primitivi. Donde i numerosi tentativi 
di ricostruire il diritto classico attraverso queste traccie da esso 
lasciate nella compilazione giustinianea. Io non starò qui a riferire 
le innumerevoli congetture fatte a questo proposito (1). Le dot¬ 
trine oggi più accreditate sono due. Secondo la prima, i mezzi 
revocatorì del diritto classico sarebbero stati principalmente, se 
non esclusivamente : Yactio pauliana , ricordata nella 1. 38, § 4 
de usuris , che sarebbe poi l'azione del I editto, quello riferito nella 
1* 1 P r -’ quae in fraudem ; e Vinterdictum fraudatorium, promesso 
nel II editto, della 1. 10 pr., 4, t. L 'netto pauliana sarebbe una 
azione personale, di carattere penale, esercitabile tanto contro il 
fraudator , quanto contro il complice della frode ; Yinterdictum 
avrebbe carattere reipersecutorio e si potrebbe, naturalmente, eser¬ 
citare solo contro il fraudator (2). Secondo un’altra dottrina, i 
mezzi principali sarebbero invece : Yinterdictum fraudatorium , della 
1. IO, accordato ad ogni creditore ; e la restitutio in integrum , 
a cui si riferirebbe la 1. 1 pr.; l’azione arbitraria data in seguito 
all interdetto sarebbe Yactio pauliana ricordata nella 1 . 38 de usuris , 
mentre l’azione rescissoria susseguente alla in integrum restitutio , 
sarebbe 1 azione ricordata nelle Istituzioni (3). 


(1) Letteratura più antica in Schey, Zur Geschichte der Actio pauliana und 
de* Interdictum fraudatorium , nella “ Zeitschr. fur Rechtsgeschichte XIII 
(1874), pag. 120; v. inoltre Serafini E., La revoca degli atti fraudolenti com¬ 
piuti dal debitore secondo il diritto romano , Pisa, 1887-1889, I, pag. 4 e segg. 
(dove è una rivista molto completa delle dottrine); Dernburg, Pand., § 144; 
Karlowa, Rómische Rechtsgeschichte , 1895-1902, II, pag. 1040 e segg.; Solazzi, 
La revoca , Roma, 1902 e La revoca degli atti fraud. nel diritto romano class., 
* Bull. XV, pag, 127 e segg.; Lenel, Anfechtung, pag. 1-24; Ed. perp., pa¬ 
gine 419-427; 475-481; Girard, Man. eleni., pag. 486-442. 

(2) Dottrina esposta largamente dal Solazzi, nel volume su la Revoca cit. 
e difesa vigorosamente nella mon. La revoca nel dir. rom. classico cit. (v. note 
piec.). Cfr. anche lo scritto Sull'editto de fructu praediorum vendendo locandove , 
negli Studi in onore di V. Scialoia „, I, pag. 665 e segg. Questa teoria è 
ora accolta da Girard, Man. elem., pag. 436 e segg. 

(3) Questa teoria è dovuta al Lenel, che la espose per la prima volta nel¬ 
l’edizione francese de\V Editto perpetuo-, v. Lenel, Essai de reconstitution de VÉdit 
perpétuel, Paris, 1901-1903, II, pag. 177-183; 245-248; vi ritornò nello scritto; 
Die Anfechtung von Rechtshandlungen, in “ Festgabe fur Schultze „, pag. 1-24: 
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57 In questa discrepanza di opinioni, un punto è oramai fuori 
di discussione : resistenza di un interdwtim fraudùtorium che e 
quello appunto dì cui sì occupa il II editto, della I. H> pi. -in¬ 
terdetto era destinato a far ottenere ai creditori il possessi, delle 
cose fraudolente mente uscite dal patrimonio, e perciò ad estendere 
la missio miste ai beni fraudolentamente alienati : m sostanza, er. 
necessario e logico complemento della mimo. Clie, oltre ailmtw- 
detto, sia stata, in origine, concessa ai creditori un'azione pena e 
non è da escludersi, anzi e verosimile, perchè la fraus credila 
dovette essere considerata come un delitto, almeno ni ormine, 
ma bisogna confessare che di questuo ne non sono restate trace* 
sicure nelle fonti, se si toglie l’accenno della 1. 25, j, 1. I». f - 
tiva all'interdetto, in cui si afferma che questo mezzo gin nW 
era dato “ rei restituendae gratin, non poenae nomine *»«»" 
pensare all'esistenza di un altro mezzo giurìdico che tosse da» 
appunto poenae nomine. Ma anche il 1 editto della 1. 1 pr. e u ■ 
i frammenti ad esso relativi si adattano assai più ad una w >»■ 
tearum restituito che ad un'azione penale. Salvo infatti orU-mtm 
,labo dell'editto, evidentemente interpolata, nella parte prmoipa « 
del commentario di Ulpiano, come ha osservato benissimo il 
uou si parla inai dell'appartenenza di un'azione, ma solo dell ap^ 
plicabilità dell'editto : le espressioni di cui si serve il giurecofi- 
sulto sono : “ edìctum locuin habore „ “ ad hoc edictum perfine - 

■ pertinet edictum ad eos „ “ cessare hoc edictum e quando egli 
parla di un' “ ttctìo „ (coinè nella I. 6. § 11, 13} non spiega pi¬ 
re ditto, ma risolve casi non contemplati in questo, e precisarne^ 
il caso dell'acquirente di buona fede. Ma se l'editto non .preme, 
teva un'azione, non poteva evidentemente promettere che Mi 

■ resti tritìo in integrum .. come si desume dal § 6 de act. Inst. 4. ' 
uno dei passi più vessati e di più difficile interpretazione m questa 
materia. Quanto è poco a posto un’azione, nei frammenti a cui 
accenniamo, tanto invece è a posto una restituii# in integrum. 
mezzo del 1° editto non spettava che al curator honorum, giaco»* 
le parole ‘ vel eì cui de ea re actionem dare oportebit „ furono 


e la. completò, difendendola contro la critica del nella 2* ed■ U' 

,M\'fiditlo perpetuo: Oaa «t perp„ pag- 410-427; 475-481. La dottrina ^ 
Lenkl Si qy & accolta db Riccone no, Fonte?, pag. 297, nota 10 e 306 nota ' ■ 
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aggiunte dai compilatori per dare a tutti ì creditori il nuovo mezzo 
giuridico da essi creato : ora è ben logico che la restiMio t la quale 
aveva per ìseopo di rimettere le cose in pristino, come se ratto 
fraudolento non fosse stato compiuto, e non già di procurare una 
prestazione, spettasse a tutta la collettività, rappresentata dal 
curatore e non al creditore singolo. Benché l'editto promettesse 
non un'azione, ma una mtitutio t si capisce però che dalla restii litio 
potessi! nascere un'azione, e propriamente un'azione rescissoria, ba¬ 
sata sulla r«istituzione : la restituii# ^ rimettendo le cose in pristino, 
permette di esercitare come azioni fittizie, “ rescissa alienarono 
vd libi*rationo quelle azioni che si sarebbero esercitate se l'atto 

traudolento non fosse stato compiuto* Appunto un'azione derivante 
dalla resi Unti o t e precisamente un'azione in rem 14 rescissa aliena¬ 
ti 011 ^ * e razione del § Ij Tnst, 41 itera si quia in fraudem credi¬ 
tori 111 rem suam alieni tra di deri t, bonis eius a ere dito ri bus ex 
sententi^ praesìdis possessi*, perni itti tur ipais creditori bus, rescissa 
traditi one, eam rem potere, ìdest dicere eain rem traditam non 
et oh id in bonis debitoris mantisse Questo passo, tolto 
forne- dalle Istituzioni di Marciano, e stato rimaneggiato dai com¬ 
pilatori per adattarlo al diritto vigente giustinianeo: si parla di 
fi traditìo * invece che di H man cip atto di “ sententia praesidis „ 
invece che di “ sententi a praetoris si sostituiscono i creditori 
al citrato-^ ma, sostanzialmente, si ammette una specie di rei mn - 
dindio utilìs per ì boni fraudolentemente alienati, * rescìssa man* 
ci pattane che non pub derivare, secondo i concetti del diritto 
classico, se non da una 41 in integrimi resti tu Ho h (1). Contro questa 
congettura del Lenel, che il mezzo del J ,fc editto, cosi conio quello 
richiamato dal ^ 6 Insl,, sia una hi integrimi restituita ,, sono 
state sollevate difficoltà certamente serie, ma non forse insupera- 
bili (2). Si è detto che il mezzo del P editto era concesso anche 
contro il frutulator, e che una 41 in integrimi resti tutto „ contro il 
14 fmudator , non è concepibile. Ma la necessità di rivolgersi anche 
contro i ! fraudator „ esiste, quando i beni fraudolentemente alienati 


{!.) Cfr. Lenei,, Ed. perp., pagi 420 e aegg, 

(2) SoEA.zai r La revoca net dir. rom. clàssico, nel “ Bui!, dell’lst. di dir. rem, 
XIV (1902) t pag. L27 é aegjf; Girard, Man. dem* t pag. 439, nota 2, e pag, 441, 
nata 1 , 


A. IUvo, Dei Culli . . 


u 
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siano rimasti tuttavia in possésso dei debitore. Si è detto elio una 
k in integrimi restituito „ che faccia acquistare ai creditori la 
proprietà delle cose alienate, non è possibile, perche, lungi dal 
rimettere le cose in pristino, essa darebbe ai creditori mi diritto, 
la proprietà, che essi prima non avevano punto. E vero che con 
la * in integrimi restitutto v il creditore otteneva (in caso di aliena¬ 
zione fraudolenta) la cestitimene della rei vendkatiù perduta dal 
“ fraudai or diagli esercitava, come rei iwndiaitio titUie. per acqui¬ 

stare il possesso della cosa alienata : ina questo era un risultato 
reso necessario dalla inammissibilità della rappreseli funza dirotta, 
e che si verificava non solo per la rei -eendientioj ma per tutto k- 
azioni, anche personali, spettanti al debitore ; il eurutor le eser¬ 
citava tutte come azioni utili: s'intende poi che il pretore limi¬ 
tava Peseremo del diritto formalmente acquistato, perchè il curator 
se ne servisse al solo scopo per il quale fu concesso, cioè per il 
soddisfacimento dei creditori. Hi è detto, inoltre, che questo sa¬ 
rebbe l’unico caso di resfUutio, promessa aUlnfuori del titolo del¬ 
l'editto : de in ìniegrum resttintiombm* Ma è facile osservare che 
le manchevolezze sistematiche sono troppo frequènti nell'editto 
perchè possa una nuova deficienza di tal genere costituire un argo¬ 
mento insuperabile. Infine si è detto che la 1. 7 qum in fraudati 
de pone contro l'ipotesi di una in mtegrmu restituito f perchè essa sta¬ 
bilisco un principio contrario alle regole della restituì io ; che cioè 
il compratore sciente della frode deve restituire il fondo senza 
poter ripetere il prezzo, mentre la restitutio, rimettendo le cose 
in prìstmum, doveva far riacquistare anche al compratore il prezzo 
sborsato. Ma ai pub osservare, che, secondo ciò che ci attesta 
SI fr., non si tratta affatto di una disposiziono del l’editto, ma solo 
di una decisione ammessa, per ragioni di equità, da Proculo, e 
sanzionata da rescritti imperiali : in somma dì un principio equita¬ 
tivo sorto posteriormente, da cui non si può argomentare nulla 
circa la natura del mezzo promesso dall’editto (1), 

Stabilito per tal modo che il mozzo dell* editti secondo è Yin¬ 
terdetto, e quello deireditto primo la in integrimi restitutio, rimane 
a vedere che cosa sia Va dio //fmliana della 1. 38, g i, de usuris t 
j). 22, 1, che dette il nome a tutto l'istituto dalla revoca del 


(lj CFr. Lkn’tjl, op. r toc. cit. 
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diriMo giustinianeo in poi: 8 In Fabiana quoque aetionc et Pau- 
lìana, pii' quam, quae in frauderò credito rum alienata suiti, re¬ 
vocati tur, fructus quoque restituuntur : nani praetor id agit, ut 
per inde sint omnia, atque si nihil alienatum esset : quod non est 
iniquan i, nani et verbo in restituas, quod in hac re praetor dixit, 
pii nani habet tignili callo netti T ut fructiiB quoque resti t un n tur Il 
riferimento all'interdetto è chiarissimo. E se pure, come è molto 
probàbile, questo frammento di Paolo (libro sesto ad Plautium) 
sia stato assai alterato dai compilatori, rimane sempre vero che 
ii testo genuino doveva, in qualche modo, ricordare llnterdetto, 
prchè non è molto verosimile, ohe il riferimento al lin ter detto sia 
stato introdotto di sana pianta, dai compilatori, din pure avevano 
soppresso questo móasfco giuridico e 1 avevano trasformato in una 
azione in factum. E poiché Paolo, nel luogo citato, trattava delle 
azioni personali, si presenta molto probabile la congettura del 
L n il, che Yurtia pmdiam della F 38 sia l 'aetio arbitraria ex in - 
irrdiclo. La quale (e un esempio analogo abbiamo nel giudizio de¬ 
rivante daU’mterdotio possessorio, iudìemm caseelUannm) pud aver 
meritato un nome propria, sia per la sua importanza, aia per al- 
cune particolarità della formula, che, fra 1 altro, comprendeva 
anche i frutti, mentre, usando un termine generale, Fintar detto 
parlava di restituzione semplicemente. Furi, da Giustiniano, tutti 
i mezzi revocatoci do! diritto classico in una sola a et io in factum, 
è probabile che a questa sia stato dato dai bizantini il nome del- 
IV/ib arbitraria ex interdioio. Il che spiegherebbe come, mentre 
nella !. 38 è detta pan liana Fazione personale arbitraria ex intér- 
dklQy Teofilo, nella sua parafrasi delle istituzioni, chiami pauliana 
anche F aziono rescissoria reale susseguente alla rmtìhdìo (1). 
Contro questa, ipotesi si e detto che la 1. 38 non si può riferire 
al Vadìo arbitraria ex infenlicto, perchè, secondo le ripetute attesta¬ 
zioni delle fonti, mediante l'interdetto si otteneva la restituzione 
dei soli frutti pendenti al momento dell'alienazione, mentre se¬ 
condo ìa F 38 i frutti -si debbono restituire tutti (2). Ma, in ve¬ 
rità, nel fr. in esame non c'è nulla dì simile: vi si dice soltanto 


UJ Litrel, Edid-um perpetuimi* p&g, 424. 

[2j 8 olìzzi, La refàùa nel dir. rom . da»mo, pag. 157 e segg,.; Guani}, Mnu m 
dem.. pag, 439, nota 2. 
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che, malgrado la formulazione generica dell’editto, “ fructus quoque 
restituuntur „ : e quanto alla motivazione : nam praetor id agit . 
et rei., essa, se pure è genuina, non importa punto necessaiia* 
mente che si debbano restituire anche i frutti del tempo inter¬ 
medio (1). 

58. In conclusione, nel diritto classico, i mezzi principali con¬ 
cessi dal pretore contro gli atti fraudolenti del debitore (oltre, 
forse, un’azione penale, di cui rimane, nella compilazione giusti¬ 
nianea solo un ricordo), erano Yinterdictum fraudatorium, probabil¬ 
mente più antico, ma di portata più ristretta, e la in integrum 
restituito, più recente, più ampia, applicabile a qualunque specie 
di diminuzione patrimoniale. Ambedue presuppongono un elemento 
obiettivo, una diminuzione del patrimonio, da cui sia derivalo un 
danno pei creditori ; e un elemento subiettivo, consilium fraudis, 
ossia la volontà, nel debitore e nel terzo, di produrre la diminu¬ 
zione di patrimonio dannosa pei creditori. Il carattere dannoso 
della diminuzione di patrimonio posta in essere dal debitore ri¬ 
mane accertato quando la missio in bona non vale ad indurre il 
debitore al pagamento : ciò significa che il patrimonio è insuffi¬ 
ciente ai debiti, e che il debitore non paga perchè non può, non 
già perchè non mole ; basta perciò il fatto della infruttuosa pos- 
sessio honorum, e non occorre arrivare fino alla vendita (2). Il con¬ 
silium fraudis si risolve nella volontà di diminuire il patrimonio, 
accompagnato dalla coscienza dell’effetto dannoso, ossia dalla co¬ 
scienza della insolvibilità conseguente alla diminuzione. Per il terzo 
questa volontà non è necessaria, secondo uno sviluppo ulteriore 
dovuto alla dottrina, quando si tratta di atti a titolo gratuito, ma 
basta l’arricchimento, che, provenendo da un delitto, deve rite¬ 
nersi indebito, di fronte ai creditori che certant de danno vi¬ 
tando (3). Quanto al subietto attivo della revoca, bisogna distin¬ 
guere : Yinterdictum fraudatorium è dato a tutti i creditori, mentre 


(1) Lenel, Ed. perp., pag. 479, nota 3. 

12) Grutzkann, Anfechtungsrecht, pag. 13 e segg.; Reinhart, Du Anfech- 
tungsklage wegen Verkiirzung der Glaubiger, Winterthur, 1871, pag. 56 e segg.; 
Girard, Man. elem., pag. 438 od in modo esauriente Soeazzi, Revoca, pag. 29 
e segg.; La revoca nel dir. rom. classico, pag. 148 e segg., in nota. 

(3) Cfr. Girard, Man. elem., pag. 438-439. 
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la rettilulio in integrum è data al Solo curatore (1). Il subietto 
passivo è nell’interdetto il terzo partecipe della frode: nella resti- 
tatto in integrum di regola il terzo, ma, quando la cosa sia ri¬ 
masta tu possesso del debitore, anche il fmudatnr (2), Effetto dei 
thiD mezzi e sempre quello di far rientrare nel patrimonio tutto il 
valore uscitone e non semplicemente un valore uguale alla per¬ 
dila risentita dai creditori sui loro crediti (3). Già questa perdita 
prima della honorum Mudi/.io, da cui sarà determinata la percen- 
tuolo spettante a ciascuno, non è valutabile, e noi sappiamo che 
hi revoca può asserii ottenuta anche prima delia vendita. In se¬ 
condo luogo poi credi Lori il danno consiste a ppunto nel tatto che 
la missili in /mmuonem su un patrimonio insufficiente non basta 
ad esercitare sulla volontà del debitore una coazione tale da in¬ 
dulto al pagamento, e perciò non può essere eliminato che con la 
completa reintegrazione del patrimonio: e infatti ambedue i mezzi 
processuali adoperati, l’interdetto e la in ittirgrum rediMw, ten¬ 
de. u. per diverso vie allo stesso line: la reintegrazione del patri¬ 
monio del debitore. Tutto ciò è strettamente connesso alla natura 
dei due rimedi adoperati e al sistema esecutivo del diritto clas¬ 
sico. t on la fusione dei due mezzi in una azione in factum con- 
cessa a ciascun creditore, e con la trasformazione dell’esecuzione 
in una procedura diretta al soddisfacimento per equivalente, la 
pauliana del diritto giustinianeo acquistò quella figura ibrida che 
ancora possiede la revocatoria del diritto moderno, di un’azione 
tendente bensì alla restituzione di ciò che usci fraiuhde affini ente 
'lai patrimonio, ma nei limiti delta perdita sofferta da ciascun 
creditore, e quindi, in sostanza, di un'azione dì risarcimento, ma 
m cui ancora rimangono elementi degli antichi rimedi, e special- 
Oleiita della r nst.it utio in integrum. 

59. Al diritto romano classico risale la prima apparizione 
di un istituto giuridico, che trovò poi, noi diritto statutario delle 
citta italiane, le condizioni più favorevoli per uno sviluppo rigo¬ 
roso: vogliamo dire il concordato di maggioranza. Un vero con- 


U i L nn e.l , A nf+ , pag. I 5 ; Ed i r ■/tt m p erp ,, p ag. 4 fri* 47 7, 

(2) La spiegazione iti iiue&to punto assai dubbio b del Lssnkl, Ed, p&r-p,, ptt- 
Kina 523 {diverjjàineùt.hf in Anf., pag, lì e segg.). 

(3) SoffiAZKt, La revoca, pag, 165. 
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cordato è infatti il pactum ut minus solvatur concluso tra i credi¬ 
tori di una eredità oberata e l’erede. L’erede di una eredità 
oberata poteva, mediante un patto, convenire coi creditori dell'ere¬ 
dità la riduzione dei debiti ereditari, riduzione che gli veniva con¬ 
sentita, perchè egli adisse l’eredità, se fosse stato heres volun- 
tarius, perchè rinunciasse a servirsi del beneficium abstinendi. se 
fosse stato heres suus et necessarius , perchè gli fosse reso impos¬ 
sibile il beneficium separationis, se fosse stato heres semplicemente 
necessarius (1). Il patto ut minus solvatur si deve ricollegare col 
concetto romano della eredità. Questa, anche nei tempi piu re¬ 
centi, non fu mai un semplice trapasso patrimoniale, ma consi¬ 
stette sempre nell’acquisto di un titolo personale, che alla sua volta 
era condizione necessaria e sufficiente per l’acquisto del patri¬ 
monio, per cui l’eredità fu sempre, essenzialmente, una successa 
in ius, e quindi anche nei debiti del defunto (2). Questo concetto 
permase rigidamente fino all’epoca giustinianea, e solo con I in¬ 
troduzione del beneficio d’inventario ne furono temperate le conse¬ 
guenze eccessive. Ora, vigendo il principio della successio m itts, 
l’erede di una eredità oberata non aveva altra via, per sottrarsi 
alle conseguenze perniciose della confusio hereditaria, che quella i 
non adire, o di astenersi dall’eredità ; ma in tal caso i beni eredi¬ 
tari erano soggetti alla honorum venditio sotto il nome del defunto, 
che non poteva perciò sfuggire all’infamia. In questa dura alter¬ 
nativa nacque spontaneo il pensiero di un rimedio che permettesse 
all’erede di assumere tale qualità senza sopportare le conseguenze 
dannose della confusio. Naturale dunque che l’erede venisse a patti 


il) V. Rocco, Il concordato nei fallimento e prima del fallimento tonno, 
902, pag. 19 e segg.; Ui,r., lib. 4, ad edictum, 1. 7, de pactis, 2, 14: “ «i ante 
,ditam hereditatem pasciecatur quis cani creditonbus, ut minus solvatur, 
lactum valiturum est , ; Scevola, lib. 32, digestore. Ir. 23, quaein fraudem, 
9 8- “ Primo oradu scripti heredes cura animadverterent bona defuncti vii 
d quartam partem aeris alieni suocere, famae defuncti conservandae grafia 
x consensu creditorum auetoritate praesidis provinciae secundum constila- 
ionem ea condicione adierunt hereditatem, ut creditonbus dumtaxat partem 

(2) Bonfante, ‘ Bull. dell’Istituto di dir. rom. „ ili, pag. 97 e segg.; \ U, 
lac 151 e segg.: La dottrina delle res mancipi, Roma, 1883, II, pag. 32U 
‘ Tegg ■ Dir. r ’om., pag. 438 e segg. ; Ut. di dir. rom., § 186 e segg. ; Scu¬ 
oia,' * Bull. „ II, pag. 176; Fekeini, Pand., num. 604 e segg.; Fadda, Lezioni 
ul diritto ereditario romano, Napoli, 1900, I, pag. 27 e segg. 
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coi creditori, per ottenne da questi la riduzione dei debiti del 
definito, entro i limiti doli "attivò ereditario, o per poter cosi, as¬ 
sumendo fa qualità di erede senza suo danno, risparmiare alla 
memoria del defunto Fintami a della honorum mnditio * Questo patto 
era pienamente conformo allo spirito del diritto romano, il quale 
in ogni modo cercava di evitare al defunto l'infamia inerente a 
quella procedura : basta ricordare F istituzione del servo erede ne- 
ce^ario, mediante la quale era lecito al testatore emancipare il 
servo istituendolo erede, e sottraendo cosi, in frode ai creditori, 
e in eccezione al divieto della Ux A dia Sentia. a \Y attivo ereditario 
uno schiavo, che poteva costituirne parte cospicua. Probabilmente 
il patto dovette cominciare con l'essere vincolativo solo per i cre¬ 
ditori che assentirono alla riduzione ; solo iu seguito si stabili 
verosìmilmente che il patto fosse vincolativo anche per gli assenti 
e perfino fra i presenti e dissenzienti. In questa forma la I. 7, § 19 
d* partii f, In 2, 14. ci presenta listiluto ** Rodio tamen ita demmo 
pacbio Imjusmodì creditoribus obesi, si convenerint in unum, et 
communi consensi! declaraverinfc, quota parte debiti contenti siri! ; 
ai vero dissenti ani, tunc praetom partes necessariao sunt, qui de- 
crete suo sequetur m&ioris partis voluntatem „. Le condizioni della 
obbligatorietà de! patto consentito dalla maggioranza per la mi¬ 
noranza dissenziente furono disciplinate compiutamente in un re¬ 
scritto dell imperatore Marco Aurelio, più volte ricordato dalle 
fruiti (I. 8 e IO pr., de parti#, D., 2, 14). Ma evidentemente il 
principio, sia della validità del patto consentito da tutti ì eredi¬ 
tari, sia della validità di quello consentito dalia sola maggioranza 
e della sua obbligatorietà pei non consenzienti, è anteriore a 
Marco Aurelio. Infatti : a) a quel che dice IH pia no [tì\ 10, pr, h, t.) p 
Macco Aurelio non fece che dare forma-m ad un istituto già noto ; 
h) già ricuperatore Antonino Pio aveva disciplinato gli effetti de! 
patto rispetto ai creditori assenti (fi\ IO, pr. h. t.) (1); c) del patto 
si occuparono i giureconsulti Vinuio, consiglière di Piu e console 


(1) Papi^lakcs, lib. 10, Raspo» so rimi, fr. 8, dv porti s. 2, 14: * Hoc eniui ex 
divi Marci reseripto col ligi potesti * : 0 m\, lib. 4. ad edictum; IV. IO pr., de 
pari h t 2, 14 1 11 Resuriptrim antem divi Marci sic loquitur, qua?! omiies ore- 
ditores cUìàeant oonvonire. Quid ergo si quidam absentes sintf Num esemplimi 
p riunenti uni abaentes acqui debeantV... Ut repeto, ante forni a m a divo Marco 
datàm divani Piuin reeeripsiase et rei, „, 
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nel 138 rì, C, e Marcello, il qual© oc parla nel libro dei f)igesii t 
scrìtto sotto Pio (fn 7, § 18. 4. t,){l)* 

I] fondamento deH'obbìigatorietà de! patto pei non assenzienti 
è il decreto del pretore. Ciò non devo meravigliare quando si con* 
si de ri la singolare posizione del pretore nomano, e i poteri este¬ 
sissimi che gli spettavano nella confeziono della formula, in virtù 
dei quali egli era posto come intermediario ed arbitro, tra la le¬ 
gislazione vigente e I© progressive esigenze della vita sociale. 
Del resto, nel caso presente, 1 intervento dei pretore è ben giu- 
Rtilieatu, se si pensa dio, l’erede rifiutandosi di adire T eredità, i! 
valore dei crediti è già, nel fatto, ridotto all ammontare «Idi at¬ 
tivo ereditario e ciascun creditore non pud sperare se non il divi¬ 
dendo, che darà la procedura della bonontm venditio, 3 3 pretore 
non fa che constatare questo stato di cose* e determinare in base 
al voto della maggioranza il dividendo, che si sarebbe ricavato 
dalla vendita dei beni: liquidato così anticipatamente il dividèndo, 
la confano h ereditaria non produce piu effetti dannosi per l’erede, 
e questi può, senz’altro, adire l'eredità (2). 

Tutto ciò dimostra che il principio della mrcessio in ina costi¬ 
tuisce la condizione d'esistenza del patto. L'introduzione del bene¬ 
fìcio d’inventario, per opera di Giustiniano nel 531 (3), paralizzando 
la succemo in lus, dovette rendere praticamente inutile il patto 
ut mini ih whftiur, giacché Terede, con la semplice compilazione 
delrinventano, e senza il concorso della volontà dei creditori, 
poteva ridurre intra vires la sua responsabilità per i debiti eredi¬ 
tari, assumendo così senza pericolo la qualità di erede: ed e per 
un semplice fenomeno di sopravvivenza che questo istituto si trova 
ancora menzionato nella compilazione giustinianea (4), 

60 L'esecuzione personale e anche la esecuzione patrimoniale 
del diritto classico, co] loro carattere di esecuzione diretta a otte¬ 
nere il soddisfacimento per opera dello stesso debitore o di un 
terzo interveniente, e perciò a mezzo di coazione della volontà, 


(lì Ci r. Rocco, (ÀmmnhlQ, pag. 21. 

(2) lOit-uu, Mi am r data, pa#. 24-2Ó testo é iiuta il* 

(,U L. 22 cod, de imi- d à* ad. vd a<hj. her, t 6 f 30, 
(4) Roìto, e^nèordato, ymg, 23-44 e M. 
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erano per loro natura procedure rigorose e produttive di effetti 
che si riflettevano profondamente sulla persona del debitore. Anche 
la procedura patrimoniale della honorum ren (litio, con la finzione 
di morte che importava* e 1 apertura della successione a favore 
del honorum emptor, traeva seco Vinfamia, con la quale il debi¬ 
tore era posto in una grave condiziono di inferiorità morale e 
giuridica* SÌ comprende perciò come, con Vingentilirsi dei costumi, 
la condizione dei debitori cominciasse ad apparir troppo dura e 
sorgesse spontanea I idea di espedienti diretti a escludere appunto 
gli effetti personali della esecuzione* Ma questi espedienti di ne¬ 
cessita vulnerarono il principio essenziale della procedura patri- 
moniule classica* Essi aprirono pertanto la via alla trasformazione 
diMlu esecuzione patrimoniale, in quella che essa ò anche oggi ; 
ima esecuzione dirotta al soddisfacimento per equìmhnfe sul pa¬ 
trimonio* 

Il primo di questi spedicuti è la cesato ho mi rum, introdotto, se¬ 
condo le fonti, da una hx lidia fi), la quale probabilmente non 
era una legge speciale, ma un capitolo della legge giudiziaria di 
Augusto dei 7-E dì Roma (2). Per la fax Julia il debitore poteva 
fuggire all esecuzione personale e all'Infamia inerente alla honorum 
l'mditio, ponendo i suoi beni a disposizione dei creditori (cessio 
honorum}. 

La cencio poteva esser latta dal debitore condannato o con- 
ftssuH in iure (fr. 8 de ms. ben., 42, 3), in sostanza, dal creditore 
esposto alla esecuzione personale o alla esecuzione patrimoniale 
della honorum amiUio (3) ; occorreva ima dichiarazione fatta in 


11) III, 78 15 qui ex lege Julia boni* cedunt „ ; I 4 r qui boni» ved. poeti., 
7, 71 “ legk lulifte de boni* redi-ndis beneScium consti tutionibus divo-rum 
nofifcroru rn pare illuni ad provili ai aro poi'rectiim esse, nottua est Circa la pre- 
U*sa derivazione dulia e. b. dal iuraimntum bona# copia? (v, per u?. Vainberg, 
Fai IL. pag. 124) v. retro pag. 143, nota 3. 

(2) VVla sa Alt, voce ceraio honorum nella 4 liealeuejelop&die der classiseli en 
ÀlièrturxiKwissensoliaft „ di Paul* e Wiasuwx, mira. 1, il quale osserva che 
Dioideziami, quando (nella I, 4. qui bo»„ c. 7 P 71} parla di unii fot ìulia, segue 
1 tempio del giuristi alatici, i quali spesso designano come lex ima singoli 
disposizione di legge. Gfr. ano he Tahiuujiv, Voka H'wécttlion, L pag. 123 ; 
Bm'iiMAus-HoLLweo. Civilpr.. Li. pag, 687, nota ili; Wlàésàk, MUmìschc Pro- 
tvsatjf^eizc, Leipzig, 1888-1891* I, pag, 93, 173, nula ti. Il, pag, 939. 

13} Wlassar* Ceeeio bomrtitn . anni, IL II fr* 8 (CJlu., 40, 26, mi ed t cium) se- 
■ "3ido uni : 11 qui cedit bonia, antequam dehi turni agnoseat, eomìemnetur. vel 
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forma solcane, probabilmente davanti al magistrato : solo in se¬ 
guito fu ritenuta valida anche ima fichi e «mone stragiudìmle fi). 
Con la cernia il debitore non perde la proprietà dei lami, nè questa 
passa ai creditori : ai creditori spetta solo il diritto di promuo¬ 
verne la vendita (1. 1 0., quì bon in cèdere, 7, 71). L ini miss buio in 
possesso, con il consueto effetto della ruModià e de\Vob*rwth, 
avveniva Forse senza alcun decreto del magistrato : aInumo (a ne¬ 
cessità dì una formale mismo potistsstom'tn in caso di ce> k $i& 
honorum , non e dalle fonti affermata in modo da non lasciar adita 
a dubbi (2). Che se pure anche in questo caso fosse stata neces¬ 
saria, essa certo dovette assumere un carattere profondi!mente 
diverso dalla mmio ordinari*. Mentre questa era esseri zi al mente 
un mezzo dì coazione della volontà, la rnissio susaeguentc alla 
cessione dei beni dovette avere piuttosto il carattere dì un pio\- 
vedimef.to conservativo, diretto a garantire Vintegrità del patri¬ 
monio nel tempo occorrente per la vendita: c in vero un costrin¬ 
gimento della volontà di fronte a un debitore che dichiara In sua 


in in» eoniiteatur, audiri uon ddwt . è interpolato, mediante raggiunto dull* 
parole * debit uni agitóeeat ,, come fu già riconosci u tu da Goto Ledo: v, l\*' 
kocr, Foie* fTevécHtio*, b p*g. 128-124; Zi***ns. Actìtms, pag. 249,^ 

(li Questa e voi usi o ne risulta dalla legge fr, qtu bomn, c\ <, 71 le "umt 
cessione bottónim* ex qualibet oausa faeiendu, srrupolotifotr priormn lr 9 m 
esplosa, professio sola qaaerfinda est „ v, anche Coti, Tlieod., 1\ . & 

perciò da ritenere interpolato il. fr. attribuito a Marciano, Ii1>. 15 InxtUidtenm 
nella 1. 9, de &*s. bmonon, 42, % k llojiie cedi non tantum in iure, *éd etiam 
extra ina pò test Et sufficit et per n untili u vel per epirtulnm iù declnrari , 
(il giureconsulto diceva probabilmente L honis cedi tantum in iure poto*t ,)■ 
V. TambOCR, Vide* d^emurn, 1, pag. 125-126 ; Vaisbjshis. Faili, pag- 127; 
Secu-fest, Znr Gesùkiehie, png. 47; Wlassata Cessi f> bonoruni, nun», IN. 

\%ì Alla necessita della minsio dopo la celione sembra accennare troia 
Gaio, I1I t 77. il quale, dopo aver detto che si fa luogo alla venditio honorum 
tri diversi casi., tra cui e enumerata la cessione dei beni, aggiunge in modo 
generalo; * sì vivi bona veneant. iubet ea praetor per dir* contìnuo* XXX 
pasxiderì. turo presentì V, Tammou». Voi te d'txécuiion. 1. pag. 126. Ma I 
dedanione non fe affatto sicura, perchfe In frase * iubet et rei. „ pud riferirsi 
ai casi più frequenti, nei quali la mimo h necessaria. Nella I. 4 fc qui btmk, 
e, 7, 71 sembra si accenni al solo diritto di vendere: * non tantàli credito ribua 
sua aneto ri tata dividere bue* bona, et iure domi ni i datine re, sed venditionis 
re me dio, quaterna su listanti si patitili', indemnitati -suae consulere permiani 
est... per hi necessità della inwto : B*tjimàkn-F1wllwbo p li* puff- ^88: 

Seufsert. Zìtr Geseftiefde, pag. 48; Wlassak, Cmh bomni-M, num. IH- 
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impotenza a pagare e pone il suo patrimonio a disposizione dei 
creditori, appare del tutto fuor di luogo. La cessione producevn 
anche l'effetto dì mutar carattere alla vendita : la successione del 
bmwrmn empio r non si operava piti in virtù di una finzione di 
morte del debitore, che traeva con se inevitabilmente una specie 
di cnpìtìs demìnutio e quindi T infamia, fesa avveniva per off otto 
di una dichiarazione di volontà del debitore stesso, il quale, non 
potendo pagare, consentiva che i suoi beni fossero trasmessi ad 
un altro, che pagasse nei limiti detrattivo. Si operava perciò, 
Unto nella missio in possessionem quanto nella homrnm vm- 
ditia, ima profonda trasformazione, di cui gli autori della riforma 
non si resero conto, ma che doveva, più tardi, dare i suoi frutti 
La missio si trasforma da mezzo di coazione in provvedimento 
conservativo : la honorum vendico da sostituzione dì un titolare 
nuovo del patrimonio al debitore recalcitrante, in un modo di rea¬ 
lizzazione detrattivo; e tutta la procedura si avvia a diventare da 
esecuzione diretta al soddisfacimento specifico per opera del debi¬ 
tore, in esecuzione diretta al soddisfacimento per equivalente sul 
patrimonio. 

fi nuovo atteggiamento preso dalla esecuzione susseguente alla 
hnnurnni ce ss io spiega i principali benefici che da questa traeva il 
debitore. Anzitutto la esclusione della esecuzione personale (1): 
confessando la sua impotenza a pagare e ponendo il suo patri¬ 
monio a disposizione dei creditori, egli rendeva manifestamente 
imitilo l'uso di un mezzo esecutivo, il cui scopo era appunto quello 
i premere sulla sua volontà per indurlo a pagare. In secondo 
luogo, la esclusione della infamia (2}: legata alla finzione di morte, 


[l) L, [ t qui ho ni $, c T 7, 71 : a Qui boni» q essermi, nisi «Qlidnra ere di t or re- 

^ perii, non sant liberati, in eo e nini Ulti tumulalo hoc benefichiti] prodeat, 

detrahantur in carcererò Y. Zìmmern, Action*, pag. 242; Kbllw^Walii, 
Viriipr. t pag, 44'» ; BETiuiAtftf-HoMiWBfe, Civilpr. , 11, pag. 688 ; Ta^ouh, VoiéS 
ì,-., t, pag, 126 r Wlassab, Celsio honorum, num. IV. 
f ,2) L 11, v£ quiò. ernia, t e. 2, 12; a debitorèa qui boni» cesuerìnL licei e K e a 

l’tujya botili ©Giura veiiierint, infames non fìiint ,* In seguito la cessi# honorum 

fiorile, almeno ne! costume, se non nella legge, essere considerata corno mia 
di jgriotninni. ” Miserabile ausilhmi „ la chiama rhusiixiANo nella 1, B, 
qui ho ma ani, posxìtnt, e.. 7,71. V r , anche Nov. 4, cap, H; Tambuca, Vqì 4$ d’ixfa.. 
b pag. 128, 
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in virtù della quale si operava la successione del honorum emptor , 
essa doveva venir meno, quando, intervenendo il consenso del de¬ 
bitore, la honorum venditio acquistò un vero carattere di vendita 
dell’attivo, contro pagamento di un prezzo. A questi due benefici 
se ne aggiungeva un terzo: il debitore non poteva essere assog¬ 
gettato di nuovo all’esecuzione, pei debiti contratti anteriormente 
alla cessio honorum, se non nel caso che avesse acquistato nuovi 
beni e questi fossero di una certa importanza ; e un quarto, perchè 
in ogni modo gli era conservato il necessario per campare la vita 
(heneficium competentiae) (1). 

Un altro spediente, stabilito mediante un senatoconsulto già dai 
primi tempi dell’impero, permetteva ai debitori investiti della di¬ 
gnità senatoria, di sfuggire all’infamia conseguente alla honorum 
venditio. Quando fosse intervenuto il consenso dei creditori, questo 
senatoconsulto permetteva di fermarsi al primo stadio del proce¬ 
dimento, cioè alla honorum possessio: invece di nominare un magister 
incaricato di procedere alia honorum venditio, si poteva dar man¬ 
dato al curator stesso, incaricato dell’amministrazione, di vendere 
i beni al dettaglio ( honorum distractio ) e di pagare sul prezzo ri¬ 
cavato i creditori (2). Soppressa così la honorum venditio e la suc¬ 
cessione a titolo universale del honorum emptor, non si produceva 
più l’infamia. Ma, anche qui, la modificazione andò ben oltre lo 


(1) Ulp., lib- 59, ad edictiun, fr. 4, de cessione bon., 42, 3 J Is qui bonis cessit, 
si quid postea adquisierit, in quantum facere potest convenitur „ ; Ulp., lib. 64, 
ad edictam , fr. 6 li. t. “ Qui bonis suis cessit, si modicum aliquid post bona 
sua vendita adquisivit, iterum bona eius non veneunt „ ; Modestinus, lib. 2, 
pandectarum ; fr. 7 h. t. “ Si debitoris bona venierint, postulantibus credito- 
ribus permittitur rursum eiusdera debitoris bona distrabi, donec suuin conse- 
quantur, si tales tamen facultates adquisitae sunt debitori, quibus praetor 
nioveri possit „. Cfr. Zimmern, Actions , pag. 242-243; Bethmann-Hollweg, 61 - 
vilprozess, II, pag. 689; Wlassak, Cessio honorum , num. IV; Lenel, Ed. perp ., 
pag. 415. 

(2) Gaio, lib. 9. ad edictam provinciale , fr. 5, de cur. furioso , 27, 10 Curator 
ex senatus consulto constituitur, curri clara persona, veluti senatoris vel uxons 
eius, in ea causa sit, ut eius bona venire debeant; nam, ut honestius ex bonis 
eius quantum potest credito ribus solvevetur, curator constituitur distrahen- 
dorum bonoruin gratia vel a praetore vel in provinciis a praeside „. Vedi 
Zimmern, Actions, pag. 250 ; Keller-Wach, Civilprozess , pag. 445-446 testo e 
nota 1074; Bethmann-Hollweg, Civilpr ., II, pag. 690; Tambour, Voies d exéc., 
I, pag. 237-238; Vainberg, Faill., pag. 281 ; Scialoia, Proc. civ. rom ., pag. 313. 
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scopo propostosi dalla riforma e trasformò tutto il procedimento. 
Soppressa la successione a titolo universale, l'esecuzione diventava 
di necessità una esecuzione diretta al soddisfacimento pei equiva¬ 
lente sul patrimonio. 

61. Ma l’esecuzione diretta ul soddisfacimento sul patrimonio, 
sorta cosi timidamente, doveva ben presto affermarsi e trionfare. 
I n passo veramente decisivo e tale da trasformare profondamente 
tutto il carattere della procedura esecutiva romana, fu fatto con 
la introduzione della esecuzione speciale: il pii/nus in causa indi - 
nifi captmn, Questa esecuzione, die Ulpiano designa come una pro¬ 
cedura extra-ordine,» (1. 50, de «vici., D., 21, 2), derivò verosimil¬ 
mente, non già dalla piymris cupio delle XII tavole, che pure, 
all'epoca della sua introduzione, ancora sussisteva (1), ma dall'uso 
dei poteri amministrativi del pretore, che, al pari di ogni altro 
magistrato, aveva facoltà di usare mezzi coercitivi per resecuzioiie 
dei suoi ordini. Tra questi mezzi era appunto l'apprensione di una 
cosa dell'obbligato [pù,nus capere) (2), che il magistrato poteva 
trattenere, distruggere o anche vendere. L'espressione piynus capere 
è, invero, qui assunta in un senso generale e non tecnico, e vale 
in generale apprensione di una cosa a scopo di coercizione (3), 
L’uso di questo potere a favore del privato creditore originò per¬ 
tanto l'esecuzione speciale, che dovette aneli'essa nascere, al pari 
dall'esecuzione generale derivante dalla missio, come un mezzo di 
coazione della colonia. Segni di questa comune origine e di questo 
comune carattere rimangono anche nella ultima fase di sviluppo 
del pigmis in causa indicati. Il rescritto di Antonino Pio che lo 
accolse e lo disciplinò legislativamente, stabiliva che il pignus do- 
vesse essere trattenuto iter due mesi (lo stesso termine prescelto 
per la honorum vmdìtio) ; solo, trascorso questo termine, se il de¬ 
bitore non avesse pagato, si poteva procedere alla vendita (1, 31, 
de re iud., D., 42, 11. Ma, sorto, probabilmente, come mezzo di 


(I) FutumuMAXH. tHu pignus hi «uhm indicati captimi, Breslau, 1896, pag. 8 : 
Wijassak, Rtimischè Procetogwirtzr, Leipzig, 1888-1891, 1. pag. 254-255, nota la! 
12} Kiu-kb-Wìch, Civilpr., pag. 433 testo e nota 1037 ; Eusbkibmamk Piati us 

m- 

(3) FLKiiiattMASN, Pignus, pptg, 61. 
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coercizione della volontà, il pignus in causa indicali apri ben presto 
l’adito al soddisfacimento per equivalente senza intervento del de¬ 
bitore: la vendita della cosa pignorata, di cui la honorum venditio 
susseguente alla missio offriva un esempio suggestivo, doveva for¬ 
nirne con facilità il mezzo. L'identità del termine stabilito per la 
honorum venditio e per la vendita del pegno (due mesi) ci attesta 
l'influenza che la prima esercitò nella configurazione ulteriore del 
pignus in causa indicati. Ma, in questo adattamento, l'istituto usci 
trasformato; la vendita non fu più una successione a titolo uni¬ 
versale condizionata, fu veramente una vendita, trasferimento della 
proprietà di una cosa contro un corrispettivo in denaro. A questo 
punto, l’analogia col pegno convenzionale diventava evidente: ed 
essa è rilevata in un noto rescritto di Caracalla (1. 1, si in causa , 
C., 8, 23) “ res ob causam iudicati eius iussu, cui ius iubendi tuit, 
pignoris iure teneri ac distrahi posse, saepe rescriptum est. Nam 
in°vicem iustae obligationis succedi!, ex causa contractus aucto- 
ritas iubentis „. Ma più stretta ancora diventava l'analogia col 
pignus praetorium, tanto che Giustiniano non dubitò di mettere 
tutto in un fascio il pignus in causa iudicati e il pignus praetorium, 
e di contrapporre questa unica categoria di pegno giudiziale al 
pegno convenzionale (1.2, de praet. pigri., C., 8, 21): “ Veteris xuris 
dubitationem decidentes, ad duplum genus hypothecarum respe- 
ximus, unum quidem, quod ex conventionibus et pactis hommum 
nascitur. aliud, quod a iudicibus datur, et praetorium nuncupatur ». 
Tuttavia differenze non lievi distinguevano ancora il pignus in causa 
iudicati dal pegno convenzionale non solo, ma anche dal pegno 
pretorio (1). Dal pegno convenzionale lo distingueva sopratutto la 
fonte, dal pegno pretorio sopratutto il suo carattere officioso, per 
cui l’intiero procedimento, l’apprensione del pegno, la custodia, la 
vendita, il soddisfacimento del creditore, erano nelle mani della 
pubblica autorità. Ma il concetto di un pegno spettante al credi¬ 
tore sulla cosa soggetta all’esecuzione, che nella procedura della 
honorum venditio aveva più il valore di una costruzione, che di un 
principio di diritto positivo, appare qui più determinato e preciso. 


(1) Sulla natura del pignus in causa iudicati v. Dehnburg, Pfandrecht , I, 
pag. 420 e segg.; Betumann-Hollweg, Civilpr., II, pag. 696; Fleischmann, 
Pignus , pag. 62 e segg. 
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Abbiamo, nel pignu* Ut causa indicati, un vero e proprio diritto di 
vendita, e abbiamo inoltre, come noi pegno convgjo^onale, un di- 
ritto di prelazione a favore del creditore procedente fi). 

Il pitjnm ìtt mimi indirati colmava veramente una lacuna del 
diritto anteriore. La missio in bona, procedura di esecuzione ge¬ 
nerale e universale, era singolarmente adatta a garantire i diritti 
dei creditori m caso di insolvenza; ma coinè procedura in caso di 
solvenza, si palesava assolutamente inadatta allo scopo. Diretta a 
vincer»* ì ostinazione del creditore inadempiente, a a procurare il 
soddisfacimento de! creditore, essa agiva con una forza eccessiva 
e &>n mezzi sproporzionate Là dove sarebbe bastato togliere al 
debitore uno o piu singoli boni, lo spogliava di tutto il patrimonio, 
rovinandolo economicamente: dove era in giuoco l'interesse di un 
sol creditore, organizzava un complicato e inutile concorso. 1! pìgnus 
in mima indicati evitava questi inconvenienti, e provvedeva otti¬ 
mamente alla realizzazione del credito in caso di solvenza del de¬ 
bitore (2). Si comprende cosi come osso sia presto diventato il 
mezzo normale di esecuzione, come si desume audio dal posto pie- 
ponderante che esso occupa, in confronta della missio, nella compi¬ 
lazioni- giustinianea. 

62. Col pignm in rama iudicati era penetrato trionfai mente 
rnd diritto romano il principio che V esecuzione forzata può essere, 
linzi de\e essere nerumi niente, soddisfacimento per equivalente sul 
patrimonio. E ben naturale elio questo principio riuscisse a tras¬ 
formare anche il vecchio istituto della miss io. L'esempio della prò- 
cederà senatoria della dùtradio honorum ne forniva il mezzo. La 
honorum miditio andò dunque gradualmente in disuso (8), al pos¬ 
sesso dei beni segui invece direttamente la vendita, non piu del 
patrimonio in blocco, ma dei singoli beni (honorum distractio), non 
piii per opera di mi apposito magMm\ ma dello stesso mmtor eletto 


(1) ( fV. Mkwkstbjna. Accessione, pag, 75. 

(2) OAi^Tìutm, lib. 2, coi/niUonutn, ir. 31, de. re md., 42, Jh 11 si qui tatnen 
per nmtumacdam magie, quam quia non possi ut esplicar# peeimìanp differant 
àolutioaeni, pignori bua capti s compeì Ititi di sant ad satisfàciendum, ex forma, 
pam Cassio proctmauli divus Pi uà in linee verba resmpEt V. Zimhkun, 
Àditi»#, pag. 258 : Gru aro, Man, ehm*, pug, 1091, 

(S) frttMKirjJ. Action** pag. 251 ; Tamuoiiil Voies I, pag. 235 e segg. 
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ad amministrare i beni. Abolita la successione a titolo universale, 
la vendita dei singoli beni acquistò, anche qui, il carattere di ima 
vera vendita: per tal modo i creditori si soddisfano per equiva¬ 
lente sul patrimonio e non attendono pili dal debitore o da un suo 
successore il pagamento. Caduto lordo iudkioruni primt&ritm, la 
banomm vmdiiio scompare completamente e Giustiniano la ricorda 
nelle Istituzioni come un istituto oramai tramontato (I). 

£1 sopravvento preso dalla esecuzione speciale non lasciava alto 
esecuzione generale così trasformata che una posizione secondari fu 
La bomrum distra etto poteva aver luogo soltanto in casi determi¬ 
nati, e precisamente supponeva o la cessioni' dei beni fatta dal de¬ 
bitore. o la concorrenza di più creditori (2) T in sostanza un fatto, 
da cui potesse argomentarsi l'insolvenza del debitore e quindi la 
insufficienza della ordinaria procedura esecutiva (3). La procedura 
si apr iva o con la cessio (4) o con la missio in possessitmm (5). 
Per l'ima o per Pai tra via i creditori acquistavano in comune il 
possesso dei beni del debitore e il diritto di venderli (6); nm ai 
possesso e al ricavato dalla vendita non erano più amméssi, come 
nella missio del periodo antecedente, tutti i creditori: bensì solo 
quelli il cui erudito fosse stato riconosciuto dal creditore stosso o 
da una sentenza del magistrato (7) JI possesso © ramministrazione 


ilf ImL, Ut, 12; J Eniiit ante praedietam attecesBlonem olici et alxae pef 
universi tafcem successione*. Qnalis filerai honorum emptio. qtiae de bcrois de¬ 
bitori? vendendo per multas ambage* fuerant introduci*, et timo locum lm* 
bebat, quando ludi eia ordinaria ìn usu fuenutt, sed imm extraordinari !-■ iudieiis 
poster ita a uea est, ideo cnm ipsk ordinariis iadiciia etiarn honorum vm&i* 
tione? e ispira rerunt * V, Sgialoia, Proó. ch\ rom pag. 314; Keileu-Wacs, 
Owiìpr.. pug. 44fj inaio e nota 1075. 

(2) Té ufi no, Par. HI, 12 : v. JJetttm a s»f- Hoj^l wso P Qimlyroz iw, II, pug- 072: 

HL, pag f 316- r, . 

( 3 ) SctAtuiA. Proc, a r. rom., pag. 450 ; MjsNESTnrsA, Accensione, pag. ’ J 0 i ljr ' 

BAKU, Muti, elètti., pag. 1091* 

141 L. 4 , qui bunis eed. t c* 7, 71; BÉrnuAKS-Hou.wÉiq Civilpr., ITI, pag. 31 
( 5 ; L. 10 pr,, de bontà mici, imi. pó&a, f e. 7 / 72 : * Si etiam alti ere dito res. 
qui bua obliosri tis («r, ereditar) esse vidotur, potwimt qnandam habere j'ummu- 
nionem in re rum posa e Baione *. 

(6) L, 6, de bontà met* imi., è. 7 T 72 41 non domimi re rimi vindieatione, m 
possessione honorum, ifcemquo veaditione acquali porti orte, prò rata debiti 
quanti tate omnibus eredi taribus conoidi potasi 
(7\ L. 10 pr. li. t. * ut ai non omnes huiuBiiiodl debito p me te ridente^ sed 
bx bis certi ab I udì eia] i sententi^ in posaessionem rerum mìttautur ... 
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dei beni non tirano più dì cosi breve durata come ned la missw clas¬ 
sica, IL diritto giustinianeo si preoccupava della necessità di aprir 
[adito all intervento di tutti i creditori, e di dar tempo a tutti di 
far valere le loro pretese, perdio la procedura rimaneva ancora 
mia esecuzione universale, comprendente tutti i creditori (1), Era 
stabilito pertanto un lungo termine, di due anni per i creditori 
domiciliati nella stessa provincia (praemUes)* i di quattro anni per 
quelli dimoranti in altra provincia (ahsent€$) 1 durante i quali era 
aperto l'adito all 1 * 3 4 * * 7 * 9 intervento nella procedura (2). Nello tonti non si 
parla invoca piu della pubblicità stabilita nella procedura classica 
per provocare tale intervento (3). La lunghissima durata del pos¬ 
sesso rendeva necessaria la nomina di un amministratore, rurator 
honorum, nominato dal giudice su proposta della maggioranza, e 
non già di retta mente da questi, come ora per diritto classico (4), 

I crediti degli intervenienti dovevano essere accertati in contra¬ 
dirono dei creditori immessi; di un contradittorio del curatore 
non vi è traccia nelle tonti (5J. La vendita de! patrimonio non 
poteva avvenire prima che fosso trascorso ii termine stabilito per 
la dichiarazione dei crediti, ed è da presumere che occorresse at¬ 
tendere il termino più lungo di quattro anni (6), a meno che non 
si dimostrasse la non esistenza di altri creditori fuori della pro¬ 
vincia. La vendita doveva essere autorizzata dal magistrato (7), 
ed era, non già una honorum vmditio, ma una distraevo honorum , 
una vendita al dettaglio, fatta dal curatore, senza ingerenza del¬ 
l’autorità e senza la formalità del pubblico incanto (8), ma sotto 
la sorveglianza dei creditori, e con l’obbligo di tare una dichiara¬ 
zione giurata di avere onestamente condotta la vendita (9). Il 


4 L 10 pr. li. t. * qmd emra iustìus ©et, quam nmsies. qui ad ree debi¬ 
tori*; mitti dehenb. esuc participi huiusmodi eom meditati*? V. anche L B 
citata* 

{2J L. 10 pr. h. fc. 

(3) Bkthwa h T 7i-H olc wse, Cìviipr,, IEI, pag + §20. 

(4) Tit. Ih. curatoir bontà timido, D„ 42. 7; Bethmakn IWwfcn, Cmlpr., Ili, 
pag. 319; Scialaia, Proc. civ. rum., pag. 456, 

(4> l B ETHIr) AN N* H 0 LI,W y.ii , 11 f, 820. 

(0) BETllMANNdhjLl.WKU, IH. 321. 

(7) L. 10 C, h. I. “ ex aententin iudieia res vendideruiit 

(8,1 BsnnM.Awsf-HoLLWEcq Ili, pag* 321. 

(9) L 10 C* h. t. “ ju.dnnitidum sacroeanctis eyaiigeUia propoaitìs, venditore, 
vel tran datore rerura p rei astante, quod nequa per grattami emptoris, vel 
A, Rocco, Itet fìitUìììwitft. ìjj 
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prezzo ricavato era dal giudice diviso fra i creditori in proporzione 
dei loro crediti (1), avuto riguardo ai diritti di preferenza di cia¬ 
scuno (2). 11 residuo era deposto “ in cimeliarchio sanctae ecclesiae » 
per soddisfare i creditori, che si presentassero più tardi (3). Quanto 
ai diritti reali dei terzi, se fra i beni del debitore vi erano cose 
su cui taluno vantava la proprietà o altro diritto reale, poteva 
sempre essere esercitata la rivendicazione, contro il curatore prima 
della vendita, contro l’acquirente dopo (4). 

Ciò che colpisce in questa procedura è la scarsa ingerenza 
riservata alla pubblica autorità, tanto più notevole in un ordina¬ 
mento burocratico come quello dell Impero bizantino. Mentre lo 
Stato accresceva, in tutti gli altri campi del processo, la sua in¬ 
gerenza, e eliminava ogni residuo dell’antico carattere privato della 
procedura, e mentre, nella stessa procedura esecutiva, accentrava 
nelle sue mani tutta l’esecuzione ordinaria del pignus in causa in¬ 
dicati captum , manteneva integro e in qualche punto accentuava 
il carattere privato della esecuzione collettiva (5). 


ad quem res iure cessionis transferuntur, nec aliquo dolo interveniente mi- 
norem iusto pretio rerum quantitatem acceperit, sed eam, quam revera cum 
omni studio poterint invenire 

(1) L. 6 c. h. t. “ venditione aequali portione prò rata debiti quanti tate 
omnibus creditoribus consuli potest „ 1. 10, § 1 c. h. t. “ quia et secundum 
debita eis satisfieri, explorati iuris est 1. 6, § 7 quae in fraud D., 42, 5 
u hune in portionem vocandum exaequandumque ceteris creditoribus „ ; Beth- 
mann- Hollweg, III, pag. B21-322. 

(2) L. 8 fin., qui bonis, C., 7, 71 “ in rebus officio iudicis partiendis suam 
vini singulis creditoribus habentibus, quam eis legum praestabit regula „• 

(3) L. 10, § 1, de bonis auct. iud. poss., C., 7, 72 “ quidquid superfluum in- 
ventum fuerit, vel amplius quam eis debetur hoc modis omnibus necesse est 
eos praesentibus Tabularla signare et in cimeliarchio sanctae ecclesiae ìlhus 
civitatis, in qua hujusmodi contractus celebrantur, deponere... ut si qui postea 
creditor apparuerit et debiti cautionem ostenderit, possit ex his satis sibi 

tacere . . . 

(4) L. 1, de priv. fisci, c. 7, 73: Bona mariti tui si ob reliqua admimstra- 

tionis primipilariae a fisco occupata sunt: res, quas tuas esse liquido proba- 
veris, ab alila separatae tibi restituantur „. 

( 5 ) Circa l’azione revocatoria nel diritto giustinianeo, v. retro, n. 58 in fine. 

















CAPITOLO II. 

Origini del processo di fallimento nel medio evo. 


Sommario: 63. L’esecuzione nelle legislazioni barbariche.— 64. L’esecuzione 
per autorità privata. — 65. L’ingerenza della pubblica autorità. — 66. L’e¬ 
secuzione personale in caso di insolvenza. — 67. L’esecuzione nell’epoca 
comunale e il suo carattere pubblico. 68. La dotto in solutum della 
parte e la datio in solutum per iudicem nella esecuzione singolare. — 
69. L’esecuzione collettiva e le sue origini. Erronea opinione del Seufkert. 

70. L’esecuzione collettiva non sorse dal sequestro, ma dalla datio in 
solutum della parte, come l’esecuzione singolare. — 71. La tnissio rei ser- 
vandae causa; la cautio damiti inferii e il sequestro nelle origini della ese¬ 
cuzione collettiva. — 72 .) L’esecuzione collettiva o fallimentare nacque 
come istituto comune ad ogni specie di debitori. — 73. Prova del falli¬ 
mento. — 74. Carattere ufficioso della procedura. — 75. Le linee fonda- 
mentali della procedura. — 76. Le sanzioni penali contro i falliti. — 
77. Il concordato e i salvacondotti. — 78. La diffusione dell’istituto del 
fallimento dall’ Italia in Europa. 


63. Con la caduta dell’impero e le conquiste barbariche il 
diritto romano non cessò di aver del tutto vigore: lo salvarono 
dalla ruina la stessa ammirabile saldezza della sua costituzione, le 
profonde radici, che esso aveva nell’anima e nelle tradizioni del 
popolo, il rispetto degli invasori verso quel vetusto monumento di 
civiltà, e il principio della nazionalità del diritto, che i nuovi do¬ 
minatori dell’Italia introdussero, e che venne meno soltanto col 
definitivo trionfo del diritto romano. Anche i principi romani della 
missio in bona in caso di insolvenza e le regole sulla distractio 
honorum dovettero essere applicati ai cittadini romani, ed abbiamo 
infatti esempi di missio in bona accordata coll’epoca dei capitolari 
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franchi (1). Ma e bea naturale che importanza prevalente dovesse 
avere il diritto degli invasori, in un campo cosi strettamente con¬ 
nesso con l'ordinamento giudiziario, e quindi con la costituzione 
politica dello Stato. I lunghi secoli di predominio delle istituzioni 
giudiziarie germaniche introdussero pertanto nelle consuetudini giu¬ 
diziarie una quantità d'idee, che s'infiltrarono nel rinnovato pro¬ 
cesso romano; e poiché questo costituisce tuttavìa la base dei 
moderni sistemi processuali (2), io studio dell'antica esecuzione 
germanica non e privo di interesse per la evoluzione storica del 
diritto del fallimento. 

Le legislazioni barbariche presentano, in questa materia, due 
particolarità. In esse, anche nelle più antiche, è conosciuta e svi¬ 
luppata Y esecuzione patrimoniale, il concetto, così a lungo persi¬ 
stente nel diritto romano, delibo Mitigazione come un vincolo -net¬ 
tamente personale al debitore, e non realizzabile se noti per opera 
del debitore o d'un suo successore a titolo universale, qui non 
esìste affatto. L obbligazione, al contrario, è considerata piuttosto 
come un peso gravante il patrimonio, o, per essere piu esatti, 
come un vincolo personale normalmente accompagnato da un di¬ 
ritto sulle cose del debitore. Il concetto del pegno è perciò inse¬ 
parabile dal concetto di obbligazione Se il debitore consegna spon¬ 
taneamente, al momento in cui l'obbligazione sorgo, un pegno, 
bene: altrimenti il creditore se lo procura usando la sua forza 
privata o. in progresso di tempo, ricorrendo alla pubblica autorità. 
Ma Tapprensione del pegno presuppone un debitore abbiente, o 
quindi solvibile. Dì fronte al debitore insolvibile non resta che una 
via aperta: Veswuzmw permmle; la quale appare pertanto come un 
mezzo sussidiario di realizzazione della obbligazione, ma come tale 
non venne mai meno, in forme più rigorose o più attenuate, durante 
tutto il periodo delle dominazioni germaniche. Lo legislazioni bar¬ 
bariche sono pertanto contraddistinte dalla coesistenza di due 
sistemi esecutivi: quello patrimoniale, applicabile in prima linea. 


il) Bf/j- if m a n y - Ito ll w Ef t, De r ger monito h-ro munisóhé Civilprozess ini MitMaUer, 
1868-1873. li, pa*> 176- nota 14. 

(2) Cfr, CaioTK^DA, Romutiemno e germinammo net processo ciriìe, ìjj “ ctnJi 
dì diritto processuale Bologna, 1904. V. anche Schmid?, Lehrbueìr, pa£. 58 
e segg. 
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INI 


in caso di solvenza del debitore; quello personale, secondario, ap¬ 
plicabile in caso di insolvenza (1). 

64. La rapida apparizione deIVesedizione patrimoniale nella 
fonti a di pignoramento per autorità privata e dovuta ad un corri- 
plesso di cause, le quali in gran parte ci sfuggono, per le troppo 
scarsa notizie che abbiamo sulle condizioni sociali e giuridiche dei 
popoli germanici anteriormente alla conquista romana. Probabil- 
ttfente bi principale sta iti ciò che i germani conobbero assai di 
buon’ora la proprietà individuale, spedo delle cose mobili; ed in- 
fatit por lungo tempo l'esecuzione patrimoniale presso i popoli 
germanici fu limitata alle rose mobili, e ne furono esclusi gli im¬ 
mobili, oggetto per lungo tempo di proprietà collettiva (2). Co¬ 
munque sia, il pignoramento delle cose mobili comincia, anche noi 
diritto germanico, coi caratteri clic contraddistinguono la reali z- 
raziono forzata del diritto presso tutti i popoli primitivi. Esso si 
presenta anzitutto con un carattere misto, processuale e penale. 11 
vecebìo concetto della vendetta e della penavi si manifestano nel 
diritto del creditore dì pignorare beni di valore superiore al cre¬ 
dito H). e nel diritto di distruggere i beni pignorati, di cui tro¬ 


ll P-o-ÌM rattVrimuìnm , spesso ripetuta, che i diritti germanici nvesserò gi iì 
?up®ratrj io stadio dell"esedraone personale fv. per es. Mk^jchtui.va, Accessione, 
pilaf- dgniGrii solo che, accanto alia esecuzione personale, essi conoscevano 
«mi esecuzione patrimoniale, ignota all'antico diritto romano. 

(2; Editto di Hot ari fin Pisrta, Mona menta Germania? hist orini, Ltitgum tom* IV, 
Hannover 1868) cap. 252: 4 Nulli liccat prò quolibnt debitum casa ordinata 
tribù birbi bn-o pignori h tnìkre,.. „. V. anche Mmn.ui, Duh dautwhe ffandrecht. 
Mfirburg, 1 Htà7 + pag, 222-223; Naioiki.i, Da* gertnemische Sdbst pfù >tduntfsrécht* 
Zìi deh, 1876, pag. 25 e *egg. ; B ktii m a nn- Hollwiw , Gemi. ram. f’iriipr,. I, pa¬ 
gine 36t è 518; Wach, ArreMpro^s^ pag. 24*25; Sohm, La proùvdurt de la lése 
$ii lieti, Puri a, 187S, pag. 2h\ Pumi* Storia dei diritto italiano, 2 a ed.. Vi, 2, 
pag. 330. 

131 Lee Btmptndìonuin (iti Pitmz, Man. Gemi. hùtorhut. heguiu toni, ]il) XIX, 6: 
‘ modus vero pignonim hic erit, ut tertiam partem fìdeiussor ampline toltali, 
quitta sum ni a .talliti : Editto di Lmtpranda fin Pkutz, Mmr Germ. hmt, r 
Legum t.orn, IV), cap. 108 ; 4 ..«Ut super li abeai Hcentiam repignerare usque 
in ^'omiihmi vitjeiu ut nin t ipsa pigrvem in dubbio, q un.ntnm ri evi Imn ipse 
est f - Bfr* ftarmu-sx-II iuj.wko, Gertn. roto, (httilprazem, L pag,. 308; Moksthina, 
Accendane, pag, 78 nota 1 ; Nani, Storia del diritta privato, Torino, 1902. pa¬ 
gine 448-449. 
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viamo traccia ancora in alcuni statuti delle città italiane 11). 
Scopo principale del pignoramento appare anche qui il costringi* 
mento della volontà del debitore, anziché il soddisfacimento del 
creditore: nel diritto longobardo il creditore tiene presso di aè la 
cosa pignorata come semplice detentore (tanto ohe risponde del 
perimento dovuto a sua colpa} per un certo periodo, durante il 
quale il debitore pub sempre liberarla* pagando il debito (2): presso 
i Burgundi la detenzione dura tre mesi, durante i quali è possi¬ 
bile il riscatto (3). Finalmente» ed è questo il carattere pìb saliente 
della esecuzione patrimoniale germanica, essa é ancora una torma 
di auto-difesa. Si tratta dì un’ai ito-di tosa, il cui esercizio è soggetto 
ad alcuno forme, semplicissima presso alcuno legislazioni barba- 
riche. piu complicate presso altro, ma che non tolgono al pro¬ 
cedimento il carattere di una esecuzione privata, sia pure, come 
l'antica esecuzione personale delle Xli tavole, regolata è controllata, 
li tipo piti puro di pignoramento privato ci presenta 11 diritto 
longobardo. Non occorre qui che una triplice intimazione, dopo dt 
che il creditore può impadronirai delle cose appartenenti al debi¬ 
tore (4); e- probabilmente, in origine, anche di quelle appartenenti 
agli altri membri della famiglia, poi solo anche di quelle appar¬ 


ti) Cfr. Pestili*, Storte, VI, 2, pag. 345, nota 00. 

i2) Editto di Rotavi, cap. 252: ‘ Si infra dies XX [debitori pignus -auw, 
iustitiaxn faciens et debìtum reddenw, non liber&verit, ni post trans actos vigliti 
diesi eontigerif ex i paura pigìius maneipium aut quotebeb piculium mori aul 
h ornici di um uni dammara biùer o, &ut alibi trasmegrare, tunc debìtor in >uim 
tbinijmm repotet, qui pignora sua liberare negl exit. N&m si infra istos vigiliti 
dìf^ ser’rnB aut anelila mortili fuertot àut peculi um peri er ini, aut. ho mici dia in 
aut dammi m Fecerit, ipae qui pigneraverit, in suoni d ammira repotit et proprio 
domino satisfaciat v V. anche Editto di Luitprandv, eap, 108 : BaTnuANhdToLLWtfGj 
Germ. rom. Oìmlpr^ i, pag. 867-308; WVcn, Arrertprozes». pagi. 20-21: Bbi-nméc», 
Deutsche- RaehU^sfihichté, Leipzig, 1885-1892, I. pag. 450. 

(3) L#x Burg* 19, 6. Cfr. Nani, Storia pag. 449. 

[4) Editto di Rotar i, cap. 245: “ Sì quii* debitórem h&bena, appelli rum 
semel bia et usane tertio, et sì debìtum non reddederit) aut non compoauerib 
feunc debeat pignerare in hh rebus, quibus pigne rare libitum esl Editt* 

Lu t pi ando, cap. 15. Cfr. BaTtEKANir-Hot.LWKa, Gèpm> rfim. Civìlpr., I. pag- 

e fi&gg- ; Sitili kl, GeschichU dea dmUchén Gericklsvarfah miCiessen, 185 1 , l 1 *' 
gitia 35 e eegg. : Mbibqm, tf&utwhe Pfundreckt, Marburg, 1 SO 7 ?, pag. 190 e 
aegg.; Wavu, Arrmtpr&ZMS* pag. 1 e segg. 
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tenenti ai suoi prossimi erodi (1J* Presso altri popoli le formalità 
richieste sono maggiori e comincia a prescriversi l'Intervento della 
pubblica autorità sotto la forma di un permesso del giudice. Cosi 
pfìl diritto dei Burgundi occorre il permesso del giudice, poi una 
triplico intimazione a pagare fatta dal creditore alla presenza di 
testimoni, dopo di che aveva luogo il pignoramento per opera del pri¬ 
vato (2 l Anche per la te; Bajuwarìorum occorre Yiussus indici s (3). 
Per la legge salica il pignoramento di autorità privata ora per¬ 
messo in due casi: quando il debito dipendesse da una fìdes fatta, 
ossia da una promessa formale unilaterale di pagare a giorno 
fisso (4), e quando derivasse da una rea predita o contratto di 
prestito comprendente il mutuo e B comodato (fi), in questi casi 
il creditore si recava alla dimora del debitore alla presenza di 
testimoni e chiedeva il pagamento : se il debitore non pagava, era 
colpito da un'ammenda, e persistendo nel ritìnto, veniva calato 
davanti al giudice, a cui il creditore chiedeva un ordine di sequestro 
(tmti tanthkhius ). Ottenuto bordine, il creditore tornava coi testi¬ 
moni alla casa del debitore e lo invitava ancora a pagare prima 
del tramonto: questa intimatone si ripeteva por tre volte a una 
settimana d'intervallo, dopo di che poteva procedersi al pignora¬ 
mento par opera del creditore (fi). A queste legislazioni, nelle 


ili Editto di Rotar*, eu-p. 247: * Nulli leciat al in m prò alio pignerare, m,x- 
ilio ijui gnfaii e*ae in veni tur, bl est. colie rea pareli prummior qui illi 
ad bere di tate m, sì casus evenent, ventura# est , ; cap. 248: 41 Si qui* per er¬ 
rore m aliuru prò alio pignoravo nt per «erv uin rmt ancillam, ita de cerni urna, 
utpQgtquam counovit. quod male pignertmt, inox ipsum pigims rela.^ÌI Born¬ 
ia**-H ollwko, Ormi. r*m* Chnlpr.A, pag.867: IÌhixmch, thadadua* Reehtefp’&éhichte, 
li. pag. 44b: Nasi. Storia, pag. 44 S. 

f2ìS.,NM, Li\r Milieu, pag. 28; JiKTiiMAXN-Hoi.Lwutj, Ovrm. rom* Civilpr*, I, pag. ll>8. 

(31 SòTiii t Lexsalica, pag. 29-30, V. però LIf.thmanm-Ho li, wko. Germ. rum* Civitpr., 
I, pag. 473, nota 3, 

(4} Squm, L?x satim, puff. 12 e aegg. ; Sbthmanx-Hoilwkcl op* r voi, eìt., pa¬ 
gina 474. 

(5) Sohm, Le* natimi, pag. 21 e aegg, ; tìi-rrn mans-Boulwko. toc. rii. Cfr. Legge 
Salita imi, Hi'ìoukil Leipaig, 1879-1880), Ut. SO, mi, 1 e 2 e Ut. h%. 

Gl Legge Sàlica SO, l (per la fulva fa da) ; 32 (per la m prvxiita). — Sonni 
due pausi die riguardano i’eRCCUfcicme privata : invece il titolo SO, 2 tratta della 
esecuaione pubblica della promessa giudiziale, Otr. Sirobu, Geschkhté, pttg. 248 
e aegg. Sriii Mp Le,e sufica, 3-7, pag. 16 & *egg. ; BivrimA.s,v-B ollwko, Gmn. 
rfaft. Cìxnlpr., I, pug. 474 e segg. 
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quali Lauto-difesa esecutiva, più o meno regolata e controllata, 
era tuttavia permessa, ne ranno riscontro altre, come la lex H m t qo- 
thùrum , e reditto di Teodorico, che la proibivano (I L Ma la con* 
suetudine del pignoramento privato era profondamente radicata 
presso i popoli germanici, e le proibizioni non valsero a farla ces- 
sare. Essi la diffusero anche in Italia, dove un capitolare di Pi¬ 
pino del 782 riconosceva esistente “ a lungo tempore * la con* 
snetudo pignoranti! * (2), 

65. Ma l'ingerenza dell'autorità pubblica nella realizzazione 
dèi eredito in taluni casi giungeva fino all'esecuzione dello stesso 
pignoramento per opera del giudice, f’iì» avveniva particolarmente 
nei casi in cui il debitore convocato in giudizio fosse venuto meno 
alla promessa di eseguire la sentenza. Uno dei tratti caratteristici j 
delPantico procedimento giudiziario germanico è questo: che io 
esso non esìste una vera esecuzione della sentenza, come tese 
distinta del processo. Il convenuto infatti, o confessa il debito, e 
deve pagare, o lo nega, e deve ugualmente pagare, a meno che 
non provi rine&istenza del debito: la sentenza si risolve sempre-, 
di necessità, in un ordine di pagamento, o puro a semplice, 0 set* 
topo sto alla condizione risolutiva della prova negativa, che il con¬ 
venuto e obbligato a fornire. Tu sostanza, il convenuto è sempre 
condannato : o semplicemente a pagare ; o alternativamente, a pa¬ 
gare o a provare (8). In questa condizione di cose, il diritto ger¬ 
manico non concepisce che la sentenza possa eseguirsi indipen¬ 
dente mente dalla volontà del condannato : questi devo promettere 
Tesecuzione (4), vale a dire il pagamento, ovvero il pagamento o la 
prova: ricordo, questo, dell’antico cara Ito ré volontario del processo 
0 del giudizio. In caso di inadempimento della promessa di esecu¬ 
zione si fa luogo ad un'altra procedura, eira è appunto esecuzioni) 


fi) 8ethma.vx-Hullw£0, (jì'TM, MtH. Cimlpr 4 , J. pag. 225, 285, 47^ : Hi P a ‘ 
gìiia 90; Sottg, Lex pag, 31. 

(2) Wacii. Arré6tprt)mB#i pag. 24 25. Persiste infatti il pignoramento privato 
convenzionate: Bbthmanm-Hoi.lwbw, op. cit, I!, p. 330. 

(3) Soira, Lex mlì&a, pag. 114 ? segg. : Sohhidt, Lehrbuctì*, pag, 53. V- ain'liO 
Betwmaxx-Hollwiìg, Gena. r$m. Ch'ilpr.. t, pag. 28-29, 

(4) Bona, Lex malica, pag. 105 e segg., 116, 122; Betbhaxs-H^li.weo, óp. cit * 
n, pHg. 173, 384. 425; Fekth.Ej Storia, pag. 327. 
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forzata della promessa e non della sentenza, e che avviene per opera 
della pubblica autorità (1). 

Se il convenuto ricusa di far la promessa di esecuzione, egli è 
considerato come contumace (2) , e si inizia una procedura, diretta a 
premere sulla sua volontà per obbligarlo ad accettare la sentenza 
e a punirlo della sua disobbedienza. In sostanza, è questa la vera 
esecuzione forzata della sentenza. Questa procedura mette capo alla 
missio in bannmn del contumace (3), la quale, in principio, implica 
la esclusione del contumace dal consorzio civile (esclusione dalla 
pace) (4), poi solo il sequestro di tutti quanti i suoi beni (5). 
Neirepoca carolingia la missio in bannum dei beni è regolata am¬ 
piamente, ed è evidente la sua analogia con la missio in bona rei 
servandae causa contro Yindefensus del diritto romano. Si tratta, in 
verità, di una somiglianza puramente esteriore, perchè i due isti¬ 
tuti non sono fra loro per niente storicamente connessi (6), e anche 
le differenze sostanziali tra l’uno e l'altro sono gravi: mentre la 
missio in bona è concessa al creditore, la missio in bannum pro¬ 
duce un vero pubblico sequestro del patrimonio, che, dopo un anno 
e un giorno, si tramuta in confisca a favore dello Stato (7), il quale 


(1) Legge .salica, 50, 2. Cfr. Sohm, Lex salica, pag. 105; Bethmann-Hollwbg, 
op. cit., I, pag. 501 e segg. 

(2) Sul concetto della contumacia v. Sohm, Lex salica, pag. 116 e segg. 

(3) Legge salica , tit. 56. V. anche Sohm, Lex salica, pag. 119 e segg.; Rispoli, 
La contumacia in procedura civile nel diritto intermedio, estr. della Rivista ita¬ 
liana per le scienze giuridiche, XLV, fase. I (1908\ pag. 9 e segg. 

(4) Sohm, Lex salica, pag. 120 e segg.; Bkthmann-Hollweg, Germ. rom. Ci- 
vilpr., II, pag. 177. 

(5) Rispoli, op. cit., pag. 46 e segg.; Bkthmann-Hollweg, Germ. rom. Civilpr., 
II, pag. 178. 

(6) Meibom, Das deutsche Pfandrecht, pag. 56; Bkthmann-Hollweg, op. e voi. 
cit., pag. 181. 

(7) Capituiare legi Ripuariae add. a. 803 (in Monumenta Germaniae hi- 
storica, Leg. II, voi. I), cap. 7 : * Si quis ad mallum legibus mannitus fuerit et 
non venerit, quindecim solidis culpabilis iudicetur. Sic ad secundara et terciam. 
Si autem ad quartam venire contempserit, possessio eius in bannum mittatur. 
donec veniat et de re, de qua interpellatus fuerit, iustitiam faciat. Si intra 
annum non venerit, de rebus eius, quae in bannum missae sunt, Rex interro- 
getur, et quidquid inde iudicaverit, fìat „. Cap. leg. add. a. 817, cap. 11 : “ Cuius- 
cumque hominis proprietas... in bannum fuerit missa, et file, re cognita, ne 
iustitiam faciat, venire distulerit, annumque et diem in eo banno filata esse 
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è obbligato a pagare con esso i creditori, e può appropriarsi ciò 
che sopravanza (1). 

66. Tutte queste- varie forme di esecuzione patrimoniale pre¬ 
suppongono un debitore solvibile. Ma può darsi il caso che il de¬ 
bitore non abbia beni sufficienti al pagamento dei debiti. In questo 
caso subentra l’esecuzione personale. L’esecuzione personale, nella 
sue forme più dure, era, secondo l’attestazione di Tacito, in uso 
presso i popoli germanici anche prima della conquista romana (2). 
I Visigoti praticavano la più rigorosa servitù per debiti : e questa 
aveva luogo principalmente quando il debitore non poteva pagare: 
* ei cui reus est, aut componere compellatur, aut si non habuerit, 
unde cómponat serviturus ei tradatur * (3) ; “ quod si non habuerit, 
unde componat, careat libertatem, illi serviturus, cui furtum te- 
cerit „ (4). Se u una persona reatu vel debito multis teneatur 
obnoxia „, e non abbia da pagare “ prò debito vel reatu perpetim 
servituram iudex petentibus tradere [se. eam] non desistat * (o). 
I Franchi ricorsero ugualmente all’ultima ratio della esecuzione 
personale, quando il debitore non avesse avuto beni sufficienti a 
soddisfare il creditore. Nella legge Salica il famoso titolo 58 de 
chrene cruda è destinato a regolare l’ipotesi di insolvibilità. L’in¬ 
solvente deve solennemente giurare che egli “ nec super terram, 
nec subtus terram plus facultatem non habeat, quam iam donavi! *. 


permiserit, ulterius eam non acqui rat, sed ipsa fisco nostro societur. Si autem 
homo ille usudurn cum suis coheredibus proprium suuni di visura habuit, con- 
vocet eos Comes et cum eis legitimam divisionem faciat, et tunc. sicut iam 
dictum est, partem eius fisco addicat 

(1) Cap. leg. add. a. 817, cap. 11: * Debitum vero, quod is, cuius ea fuit, 
solvere debuit, per Comitem ac ministros eius iuxta aestimationem damni de 
rebus mobilibus, quae in eadem proprietate inventae fuerint, bis, quibus idem 
debitor fuit, exsolvatur. Quod si rerum mobilium ibidem inventarum quantitas 
ad compositionem non sufficerit, de immobilibus suppleatur, et quod super 
fuerit, sicut dictum est, fiscus noster possideat „. V. Bkthmann-Hollweg, Germ. 
rom. Civilpr., II, pag. 178 e segg. ; Rispoli, op. cit ., pag. 46 e segg. 

(2) Nani, Storia , pag. 455; Koiileu, Shakespeare vor (lem Forum der Juris- 
prudem , Wurzburg, 1883, pag. 20-21. 

(3) Leges Wisigothorum , VII, 1, 5. 

(4) Leges Wisigothorum , VII, 2, 14. 

(5) Leges Wisigothorum , V, 6, 5. Cfr. su ciò Kohlek, Shakespeare , pag. 21; 
Bkthmann-Hollweg, Germ. rom. Civilpr ., 1, pag. 212. 


■ 
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Poi rientra nella casa, raccoglie ai quattro angoli della terra nella 
mano e, posto sul limitare della porta, col viso rivolto verso Fin- 
terno, getta la terra sui più prossimi parenti, con che egli getta, 
cioè trasporta su di essi l’obbligazione. Se la fortuna dei parenti 
(tenuti col debitore in virtù della comproprietà famigliare) non 
basta al pagamento, si fa luogo alla esecuzione personale. Il 
debitore è aggiudicato all attore, e se non trova nessuno che lo 
riscatti, assumendosi l’obbligo di pagare per lui. dopo essere stato 
presentato quattro volte al mallo , il creditore acquista su di lui 
il diritto di vita e di morte (1). Una regola analoga è nell’Editto 
di Chilperico : “ Et si homo malus fuerat, qui male facit et si res 
non habet unde sua mala facta componat... ordinamus cui malum 
fecit tradatur in manu et faciant exinde quod voluerint „ (2). 
Questo diritto di vita e di morte all’epoca dei Carolingi diventa 
semplice schiavitù per debiti: a homo ingenuus qui multa qualibet 
solvere non potuerit et fideiussores non habuerit, liceat ei semet 
ipsum in wadium ei cui debitor est, mittere, usque dum multa, 
quam defuit, persolvat „ (3). Anche il diritto longobardo conosceva 
la servitù per debiti, prima per qualunque debito, poi solo per de¬ 
biti di più grosse somme, nel caso di insolvenza del debitore (4). 

67. Con l’aprirsi dell’epoca comunale s’inizia quella profonda 
trasformazione nel trattamento legale dell’insolvenza, che doveva 
in pochi secoli condurre alla formazione dell’istituto giuridico del 
fallimento, quale, nelle sue linee fondamentali, è tuttora accolto 
nelle legislazioni vigenti. 

Sostituita all’autorità nominale di un potere centrale debole e 
lontano, quella effettiva e vicina del comune, la lotta condotta dallo 
Stato contro l’arbitrio e la forza privata divenne più viva e più 


(1) Legge salica, cap. 56. Cfr. Sohm, Lex salica, pag. 113. 

2) Editto di Chilperico , VII in fine. Cfr. Sohm, Lex salica , pag. 137 e segg. 

(3) Cap. legi Ripuariae add. a. 803, cap. 3. Cfr. Betiimann-Hollweg, Germ. 
rom. Crrilpr ., II, pag. 176; Kohler, Shakespeare, pag. 22; Pebtile, Storia, VI, 2, 
pag. 331, nota 22. 

(4) Editto di Luitprando, cap. 152, e la Expositio ad librimi legis Longobar- 
dorum (in Mon. Germ. hist., Sez. 1, voi. IV), cap. 121 e 152. Cfr. Bethmann- 
Hol i/wkg, Germ. rom. Civilpr., I, pag. 393, II, pag. 385; Kohi.kk, Shakespeare, 
pag. 21-22. 
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efficace, e riuscì a poco a poco ad accentrare nelle mani delta 
pubblica autorità la realizzatone del diritto. 

li pignoramento privato dei beni, ripetutamente vietato, è prima 
sottoposto al controllo successivo delJ'antorità, poi-alla preventfl» 
autorizzazione dì questa, infine diventa esclusivo compito del jna- 
bistrato. In tal modo osso si trasforma, anzitutto, in una esecu¬ 
zione anticipata, poi in una semplice misura assicurativa, che non 
mira piu alla realizzazione del credito, ma a conservare le ga¬ 
ranzie del creditore. Sorge così dal pignoramento privato l’isti tuta 
del sequestro reale (1). 

Una evoluzione analoga seguiva Yesecuzione prsonafe, La cat¬ 
tura del debitore per autorità privata, e la sua detenzion- in car¬ 
ceri private, orano consuetudine diffusa e radicata dell'epoca. 
Anche questa consuetudine è combattuta (2). La cattura dtd debi¬ 
tore. operata, prima, dietro autorizzazione della pubblica autorità, 
dallo stesso creditore ($), poi solamente dagli ufficiali del Comune, 
per ordine del magistrato, da luogo, da un Iato al sequestro perso? 
sonale con scopi meramente assicurativi (4), dall'altro alla prv- 
per debiti nelle carceri pubbliche, con scopi veramente ose- 
cuti vi (5), L'esecuzione personale diventa aneh'essa monopalio 
esclusivo della pubblica autorità, col doppio carattere penale e 
processuale. Si vuol da un canto punire il debitore per aver man¬ 
cato ai suoi impegni: dall'altro lo si vuol costringere a soddisfarli. 
Ma il carattere processuale è evidentemente preponderante, pereto 


il) Wwh. ArreMprozcm, pagu 33 e eegg. 

C2j Wacii. Arrestprozm, pug« 35; Koi^kb, Bhdkerpeitrt. pag. 28, 

.Hi Latibs. H diritta conAitMudinrtrh dalle città tmnìktrdr. Milano, 1899. T«iS- 
Sul carcere privato, v. W.vc h, Jhr Mamfefitatìtìmcid in ftnfim, nella finfrekaft 
fìlr Herhtsjesr.hichtt y VII fi868), pag- 448. 

' (4) WActf, Arrestpfmss, png, 37-38, 72 c aegg. 11 carattere asmeuratm del 
sequestro personal risulta da ciò special tu ente che il debitore era UberamH 
KH jHjtevEL provare di possedere beni sniffi e ieri ti a. pagare il debito. V. pare»:: 
Mutai* diMhengà* Àsti, 1519. Pars seconda : di debitore mqpectot * ...magfetratos 
ini •oriti nauti ad midam requie iti oncia dicti creditòria, vel dìceniia «e esse ere¬ 
dita rem, tene&tur diefcum fcalem deb ito rem i oratimi snspectum (tetrodi lacere 
v+d de ti neri, salvo si prestitisset ubo team cantina em ve! eolverit debi torni, tto 
tnnten I ymd si ptobnmrti »e pùnzidere in sìmlate Athìiupme rei districiu tantum 
'jtuinfutH ah co fmrti requisii im, slatini tataro ri debeat .. 

(51 Peiìtim-:, Stotio, V\. 2 t pag. 353 e ftegtf. 
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ìa esecuzione personale vien mmo ogni qua) volta il creditore 
paghi, aache tardivamente, o offra garanzie «ufficimiti t personal 1 o 
reali (1). I principali mezzi esecutivi contro la persona che il di¬ 
ritto statutario conosce sono: il bando^ derivazione d+dl'mialogr* 
istituto del diritto germanico, e la prigionia nelle carceri pubbliche, 
derivazione dell esecuzione privata sulla persona. Col bando il de 
bìtore era mosso fuori della legge o chiunque poteva offenderlo 
net beni e nella persona: il bando durava finché il debito non 
ftMe stato soddisfatto (2), Il cartiere per debiti, che sostituì poi 
aridi m il bando, andato presto in disuso, aveva ugualmente carat¬ 
tere di mezzo di coazione della volontà, “ Qtiod potestas illuni de- 
bitorem teneatur et deboat in persona doti noie et ipsum non dimit- 
ten- quousque creditori satisfecorit M prescrivevano gli Statuti di 
Vercelli noi 1211 (8). * Quod ad dim debito non solato ad pcti- 
tioTK'iii eredi tori s. donec dcbifcum ©rit «o lutimi, possit debitor incar- 
cmari ,, diceva Hignorolo Omodei nei suoi Consilia, riferendosi a 
mm consuetudine milanese, poi codificata negli statuti del 1351 (4). 


I pKHTfìiK, Storùt, TI, 2, pagi 359, 

U) Stoinii di Milano del 1216 (}fou. htsK putride, XIII, 859 e neggj : ‘Si 
Mndempnutus senteutiae non para ariti, nctore postillante in bl astilo scribi tur* 
ve! in Inumo .. Costituta w nette dei 1262 {fi coni àuto dd Comune di Stenti dd 
12$2 pubblicato da L. Zdekaokr, Milano, 1897), dÌEdinctió 11. cj&p» LXXMl: * Et 
st alkjuU eivia Seuermfl vel de uirisdiataone Seuensì au ingerii cum bavere cìvis 
Vid rivtum Sencnghira,*. ipsum da ci vi tati.» et districhi uxb ammara et exbanniri 
sVtmii ud vd untatela creditori .* vel eredito rum, et. eorum, qui habeant ma- 
iOnan partale debiti, et tmndiu esbannitus eriatat, quandi u se api avari t anni 
(Vidi bore vel eredi tari bue Sfolliti di Ravenna dpi neeolo XJ11 fneì Monamenti 
istorici pertinenti alle provi noie di Ramaglia t ftavùttmi, 1904). rub. 125, pag, 69 ; 

et & non venerit, ponafcur iu binino commurns r& venne, rie quo non possit 
etire nisi sul ver it per qu&miibet diom qua ste borii V solidos ravig minora ni 
et Jiatìsfacerit creditori... V, anche Wacu, Manifestaifamtid, pag. 44S-450 ; 
Burnus, Storia, VI,. 2, pag. 337, note 49 e 50: 338, nota 53; 356, nota 45, 

[8) Statuto di Ver celli ( Mon. hi ut. Patria e, XVI, 2, png, 1090 e aegg.) t § 160. 
(4j In L.vttks, Il diritto cammetmlinarin, pag. 123, Cosi in molti altri statuti, 
V . per e.-:.. , Su 1 1 ut i di B erga mo del 1491 ( B re séi a, 149 1 i , coltati o q u m ta. rii b 49 : 

1 Ite m quo il talea iugitivi ubicumque reperirentur capi et de bine ri passini, 
c-t bona e a rum imferri per creditore»*.. Et capti doti iicim tur, ni si sol vani ere- 
ditoribus, vel ìduneatn eatigdafcionem prostent rie debito, vel indicato solvendo* 
arbitrio mudi centi a, euiittfl aUCtoritate vel liccntia capti fu e riut Statuii della 
mranzia di Verona del Vi 19, li, 2 : * ...si non sol veri t incontinenti, persoti ti¬ 
lde r eum faeiam detmeri et non permittiuu reiaxarì T nisì primi «olverit w . 
T anche gli Statuti citati da Pesti le, Storia, VI. 2, pag. 835*839, note 41-46. 
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68. Nel secolo XIII noi troviamo dunque l’evoluzione com¬ 
piuta e l’esecuzione ridotta nelle mani della pubblica autorità (1). 
L’inesecuzione del giudicato è considerata come un atto di disob¬ 
bedienza, che il potere pubblico deve a un tempo punire e vincere. 
Donde una quantità di misure che tengono della pena e del mezzo 
esecutivo. Fra queste abbiamo già ricordato il bando e il carene: 
vi si devono aggiungere: la inulta (2) (anche il bando implicava 
spesso la multa, o addirittura si risolveva nel pagamento di una 
multa) (8), il confino (4), la inhibitio curiae , cioè l’esclusione dal 
palazzo del comune, con la conseguente impossibilità di ricorrere 
all'autorità (5), il guasto della casa del debitore (6), e nelle cause 
degli ecclesiastici, la scomunica (7). Con tutti questi mezzi si eser¬ 
citava sulla volontà del debitore una pressione, che doveva spesso 
riuscire efficace. Lo scopo era quello di ottenere l’adempimento 
della obbligazione per opera dello stesso obbligato, o, quanto meno, 
la consegna da parte di questi dei suoi beni al creditore, in paga¬ 
mento del credito. Questa consegna o datio in solutum dei beni 
appare in molti statuti lo scopo normale del procedimento esecu¬ 
tivo: doveva perciò il debitore prestare un giuramento, con cui 
si impegnava a consegnare tutti i suoi beni (8), o, anche senza 


(Ij Non però senza opposizione della pratica. La consuetudine dell'esecuzione 
privata era così radicata, che anche in tempi relativamente recenti gli statuti 
dovevano reprimerla: v., oltre gli Statuti citati da Wach, Arrèstprozess , pa¬ 
gine 35-36, Statuti di Attenga, cit-, rub. ut nullus possit facere privato& carcere$ 
jropria temeritate: “ Statuimus et ordinamus quod nulla persona cuiuscumque 
status et conditionis existens civis vel districtualis Albingane possit valeat 
nec sibi liceat propria auctoritate detenere vel incarcerare aliquam personam 
cpu personas in domo propria sine licentia magistratus et nisi per magistrato 
Albingane hoc ordinatum fuerit „. 

(2) Pestile, Storia, VI, 2, pag. 334, nota 35; Minestrina, Accessione, pag. 87, 
nota 3. 

(3j Pertile, Storia, VI, 2, pag. 337, note 48, 49, 50; Mrnestrina, Accessione, 

e 87 nota 3; Wach, Manifestationseid, pag. 460. 

(4) Pertile, Storia , VI, 2, pag. 335, note 36, 37, 38. 

( 5 ) Pertile, Storia , VI, 2, pag. 335, nota 39. 

(6) Pertile, Storia, VI, 2, pag. 335, nota 40. 

(7) Pertile, Storia, VI, 2, pag. 337, nota 47. 

(S) Statuti di Moncalieri (della prima metà del sec. XIII, v. Wach, Manife¬ 
stationseid, pag. 459, nota 60) in Mon. hist. patria e, II, 1351 e segg: “ ettunc 
statini condemnatus, si actor velit, omnia sua bona, quaecumque habet, vel 
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giuramento, doveva consegnarne subito almeno tanti quanti fossero 
necessari a pagare il debito (1). 

Ma era possibile che, malgrado il giuramento e malgrado le 
multe comminate per la violazione della promessa giurata, la datio 
in solution non avesse luogo; era possibile che il debitore si rifiu¬ 
tasse di prestare il giuramento o si assentasse per non prestarlo. 
In questi casi soccorreva la pubblica autorità, che si sostituiva 
al creditore, facendo la consegna dei beni invece di lui (2). 

E la datio in salutimi fatta dal giudice valeva come consegna 
fatta legittimamente dallo stesso debitore: u Quae datio in solutum 
sic facta per iudicem valeat et teneat ac si per ipsum debitorem 
legitime facta esset „ (3). 

Particolarità di questa datio per iudicem , è che essa aveva un 


aliu.s tenet ipsius nomine, consigliare teneatur praestito sacramento, dato sibi 
termino a indice arbitrio suo ad consignandum „ ; Statuti di Ivrea (del prin¬ 
cipio del secolo XIV, v. Wach, Manifestationseid , pag. 460, nota 62), in Mon. 
hist, patri ae, II, 1099 e segg.: “qui condemnatus non solverit infra terminum 
condemnationis, debeat quolibet mense cum iuramento omnia bona sua, si 
Creditor maluerit, ipsi creditori dare in scriptis „. È questa una delle appli¬ 
cazioni più interessanti del giuramento di manifestazione: v. Wach, Manife¬ 
stationseid , pag. 459 e segg. 

(1) Statuto di Torino del 1360 (Mon. hist. patriae , II, 441 e segg.): “ teneatur 
condemnatus consignare omnia bona sua ad petitionem creditoris, nisi in scriptis 
sive sacramento dare voluerit creditori tantum de re mobili, unde sibi de suo 
credito solvi potest 

(2) Statuto di Venezia del 1242 , I, 51: Stando quoque eo [debitore] in car¬ 
cere, si scietur ubi fuerit de habere illius, jubebit illud Dux intromitti et 
dabitur creditori, si etiam proprietatem debitoris creditor investire voluerit, 
dabitur ei investitio Statuto dì Torino, cit., col. 659: “ et facta denunciatione 
tali, veniat vel non veniat debitor, aestimentur bona debitoris per aestima- 
tores Communis ad hoc electos et dentur in solutum usque ad summam de¬ 
corati debiti „ ; Consuetudini di Milano del 1216 (Mon. hist. patriae , XVI, 859 
e se &g-), HI : “ consules ipsum in possessionem mittunt vel per aestimatores 
reipublicae, qui sunt numero XII, rem immobilem faciunt subtiliter extimari 
et publica interveniente scriptura ipsam in solutum dant creditori „ ; Statuto 
di Verona del 1228 (Liher iuris civilis urbis Veronae , Verona, 1728), cap. 32: 

bona ipsius dabo in solutum creditoribus volentibus ea accipere „ ; Statuto 
di Piacenza del 1391 (in Statata varia civitatis Piacentine , Parrò ae, 1860), II, 14 : 
1 dictum pignus detur per ipsum iudicem in solutum creditoribus usque ad 
concurrentem qualitatem prò debito et expensis „. 

(3) Statuto di Piacenza , cit. V. su tutto ciò Minestrina, Accessione , pag. 90 
e segg. 
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doppio carattere: era a un tempo esecuzione mediante soddisfaci¬ 
mento per equivalente e mediante costringimento della volontà. 
Essendo infatti generalmente stabilito che il debitore potesse, entro 
un certo termine più o meno lungo, ricuperare i suoi beni, pagando 
il credito e le spese (I). ne derivava che la dotto in solutum pas¬ 
sasse attraverso due stadi: uno provvisorio, durante il quale eia 
aperto l'adito al riscatto, e uno definitivo. Nel primo, la datio era 
ima misura di conservazione e di coazione: nel secondo un mezzo 
dì soddisfacimento per equivalente. Per la somiglianza esteriore 
che la dotto in solutum aveva con la missio in possessione» romana, 
gli statuti e la dottrina la identificarono con la mimo, e credettero 
dì completare la configurazione dell'istituto di schietta origine me- 
dioevale e statutaria, identificando altresì i due stadi, provvisorio 
e definitivo, della datio in solutum, con i due stadi della mt«MÌN 
possessione della cauti» damiti in fedi. Inventarono cosi una mimo 
in possessione ex primo decreto e una missio in possessione a se¬ 
condo decreto che il diritto romano conosceva nella muti» dami 
infesti ma che ignorava completamente nel campo in cui la si 
volle qui applicare, nel campo cioè della procedura esecutiva e 
contumaciale (2). Ma col concetto romano della missio ni posso- 
siontm penetrano nell'istituto della dotto in sedutiti» per iuditm 
anche i concetti propri della missio rei serva» da e, cousa, il p< ; ,mts 
praetorium e la vendita. Innestato il concetto del pegno su quello 
della datio in solutum , rimaneva infatti aperta la doppia via: della 
aggiudicazione definitiva della cosa al creditore, o della vendita. 
Questa avvenne prima per opera dello stesso creditore, poi per 
opera di un pubblico ufficiale, allineante : noi troviamo negli sta¬ 
tuti tutte e tre le forme: della aggiudicazione, della vendita pri¬ 
vata e della vendita all'incanto, tutte e tre compatibili con la 
forma assunta dalla esecuzione nel diritto statutario (3). tele la 
origine e la configurazione della procedura esecutiva speetak del 
diritto medioevale italiano, che, nata dalla fusione della datio ffl 


(1J Cfr. Musiwtbisì. Accessione, pag. 93, nota A ; Batik,;, Diritto conm'tudi- 

’" T (‘2) V. sLhkutka. BKCHTKSafAMM, Zar DogmengeschicMe unii Dogmallk iter *•'«■ 
jffip.j (mutar S(tchen im Zwa»ffeivtbtreck»»ff*i*rf<tkrMt, Berlin, 1888 -lbW. t 
3 a/ r 51 ri segg, ; Mii;y estriN*, Accintone. p{ig. &3 testo 6 n ota 1* 

V, gli statuti citati in Menkstiitna, Accezióne, py.^, 93-94, 
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sólutum per iudicem del diritto locale e consuetudinario con la missio 
rei servami a e causae e con la cautio damni infecti del diritto ro¬ 
mano, fu qualche cosa di assai diverso dal pignus in causa indicati 
del diritto giustinianeo, che non ebbe veramente sul suo sviluppo 
una influenza diretta, malgrado che glossatori e commentatori con¬ 
tinuassero a esporre il sistema del corpus iuris in materia di 
pegno giudiziale come diritto ancora del tutto vigente. 

69. Uno sviluppo analogo e parallelo a quello della esecuzione 
speciale ebbe la esecuzione generale e collettiva, in caso di insol¬ 
venza. L’opinione che può dirsi oramai dominante circa l’azione 
della procedura di fallimento nel diritto medievale, è quella, messa 
innanzi dal Seuffert, che l’esecuzione collettiva in caso di falli¬ 
mento sia una derivazione dell’istituto del sequestro. Il sequestro, 
svoltesi dal pignoramento privato, avrebbe, alla sua volta, dato 
origine alla procedura di fallimento: il caso del debitore fuggitivo ) 
sarebbe stato l'anello di congiunzione tra i due istituti. In questo 
caso il sequestro, come misura assicurativa, avrebbe colpito tutti 
i beni del presunto debitore, l'intiero suo patrimonio: e persi¬ 
stendo la latitanza, si sarebbe trasformato da misura assicurativa 
in mezzo esecutivo, dando adito al soddisfacimento di tutti i cre¬ 
ditori, che sarebbe pertanto avvenuto per contributo, e in propor¬ 
zione dei crediti. L’istituto romano della missio in possessionem rei 
servandae causa avrebbe servito a questo scopo, col suo curator 
incaricato della custodia e della vendita dei beni, e con la honorum 
dist radio, per mezzo della quale il valore dei beni poteva essere 
realizzato in danaro (1). 

Che l’istituto del sequestro, sorto probabilmente durante il se¬ 
colo XII, diffusosi e consolidatosi nel secolo XIV, abbia esercitato 
influenza sullo sviluppo della procedura di fallimento, non può 
mettersi in dubbio. Ma non altrettanto sicura e la diretta deri¬ 
vazione della procedura collettiva dal sequestro generale. Il se¬ 
questro generale dei beni del debitore fuggitivo, di cui parla Wach, 


(1) Seuffkiit, Zar Geschichte und Dogmatik des deutschen Konkursrechts , Nòrd- 
lingen 1888, pag. 49 e segg. e Deutsches Konkursprozessrecht, Leipzig 1899, 
pag. 2; Hellmann, Lehrbuch des deutschen Konkursrechts, Berlin 1907, pag. 11 
e segg. ; Bonelli, La decadenza dal termine del debitore insolvente, estr. dalla 
“ Giur. it. „, Torino 1899, pag. 22 e segg. 

A, Rocco, Del fallimento. 
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e che avrebbe segnata il ponte dì passaggio tra il sequestro e il 
fallimento, è istituto, di cui le notizie piu antiche risalgono al se¬ 
colo XIV, in epoca in cui la procedura di fallimento era già co¬ 
nosciuta e largamente disciplinata in molti statoti. Inoltre la de¬ 
rivazione della procedura di fallimento dalla procedura di sequestro 
presuppone Fantenorità dì questa di fronte a quella, mentre le 
fonti ci mostrano i due istituti sorgere aU'mcìrea contemporanea¬ 
mente e forse con una lieve precedenza a favore della esecuzione 
collettiva. Sebbene la procedura di fallimento abbia raggiunto un 
t , ra do notevole di sviluppo soltanto negli statuti dei secoli XIV e 
XV, non mancano esempi di statuti del secolo XIII, che se iw 
occupino con una carta precisione e larghezza. Norme, apparte¬ 
nenti sicuramente al principio del secolo XIII ci mostrano la pro¬ 
cedura collettiva di esecuzione regolata a Vercelli e a mena in¬ 
torno al 1220 (1). 


( 1 ) Sitanti di Vercelli (in M’on. imi. patria*. XV], 2, pag. 1090 l 1 -eggJ. g 158 
[dei 1226] : 4 Itero statatam est quod si quie ereditar imbet ve] deinaepa hubuerit 
possessione 111 de bo nk vel rebus debitorum, rive ipwani h&beat vel balm.irit 
aneto ritate ccnsulum iusticie vel e xe cu torturi, ved aliorum officiai iu:m vfd volua- 
iute debitori*, vel alioque modo, quoti olii ereditar* s rimul intdhrjmtur > m in 
posxfàriùtwm cum ipso creditore, qui ipsam Itabet, vel drincep* habuent pomtr 
.-io netti. Itti ut equaliter rreditorihu* seeundunt prerò&àfimtn tempori» m mir.ur- 
yrnnt sui debiti debutti fieri mtìsfatio per eostimatorm commutiti. Veredhrum t . 
Costituta dì Siena dei Ì282 {ZìiaKACKit, li costituto dd comune di Sdenti del 1282, 
Milano 1997, p&g* 224 e segg,); eap. LXXItl [del 1224]; “ Et ri aliquia rim 
Senensis vel de iurisdietiope generati auibgerit eum avere eivis vel «vinai 
Sonousiurn... i paoni de e ivi tate et distri et u exbanni&m et exbanniri fkcuim„* et 
téMdin eatbannitaB existat, quamdni se aptaverit cura creditore vel creditori kitu 
S^d si il te itti ì» debifcor oivis Senensis vel de iurisdietione Seneraù fueritprae- 
8<snS in ui vitate Senarura, faci ani de eo, tatù in persona quam in avere, ad 
volo n tate or creditoria vel or edito rum ; ...et omnia bona, timi mobilia qmm ini - 
mobilia* dabo d àidribuum et dìvidum inter creditore^ ad mluriatmi credito rum, 
ground ara te no rem et modoa illius capitali* quod sic incipit 4 Et si aliqms 
Senensis debito* alicuiua vel aliquorum ci vinci * et cete ni , [vale a dire il 
r1 p f,XTI]. Cap. LXII : 4 Ad qucal fadendum aliga tur umis index couseMtt 
j,arti imi 3 et si porteti non uoneonlavcrint, eligam ipsum meo arbitrio, et quod 
.-ntentiaverit veLsUtucrit inter eos, firmum teueboet teneri fadom Cap. bXXVj 
* jr( g tude bo i rivenire bona fi He sine fraudo et inventa peiies me red licere ottona 
Uh nini botiti, qui multi s vri uno nnqtta od quantitatem debiti, credito ribue réìcH$ t 
dioriti ntur. vel de ri ri tate recedimi tei mf agitoti ; ad quorum credi forum debiti 
9 tUhf&Mhnm suffmeuiia non eredita tur ; et poste# rive pmmodum inter creditore* 
































70. Con tutta verosimiglianza la procedura esecutiva generale 
e collettiva sorse al pari della speciale, dalla datio in solutum della 
parte. I mezzi di coazione, bando, carcere, multa, che la pubblica 
autorità adoperava per ottenere l’adempimento dell’obbligazione, 
costringevano il debitore, in caso di insolvenza, a porre a dispo¬ 
zione dei creditori tutto il suo patrimonio. Noi abbiamo già ve¬ 
duto che il debitore era, per tal modo, indotto a promettere con 
giuramento la consegna di tutti i beni: Omnia sua bona , quaecumque 
habeat, consonare teneatur (1). Ed in una disposizione del Costituto 
Senese del 1262, richiamata in un’altra disposizione del 1224 e 
perciò anteriore a quest’anno, era stabilito: “ Si aliquis Senensis 
debitor alicuius vel aliquorum civium Senensium de eo debito, unde 
confessus fuerit sua confessione, vel de iure convictus, vel de eo, 
unde voluerit stare iudicio, non satisfecerit, cogam ipsum et sua 
bona et iura mobilia et immobilia dare et concedere et refutare 
creditori vel creditoribus, et inde cartam tacere ad dictum sui vel 
illorurn iudicum, et de bis omnibus possessionem tradere, distri- 
buendam secundum ius et constitutum inter creditores „ (2). 

Ora, poteva darsi che il debitore, in luogo di consegnare i suoi 
beni, si sottraesse con la fuga all applicazione dei rigorosi mezzi 
coercitivi minacciati contro di lui. Questo caso doveva essere molto 
frequente, sia per la gravità delle pene sancite contro i debitori 
insolvibili, sia per la facilità, con cui si poteva, riparando nel ter¬ 
ritorio di un Comune vicino, scampare ai rigori della giustizia del 



proprio paese. Il debitore insolvente e il debitore fuggitivo furono 
dunque, bene a ragione, identificati dalla legislazione e dalla dot¬ 
trina di questo periodo: e nel caso di fuga fu ammesso general¬ 
mente e senza difficoltà, che la consegna di tutti i beni ai creditori 
avvenisse per opera della pubblica autorità. In questo caso la datio 
in solutum per iudicem fu, di necessità, una datio in solutum gene¬ 
rale. In questo procedimento il principio officioso si afferma con 
grande energia: il magistrato non solo dà di piglio al patrimonio 


secundum guod leges et constitutu dittant , dividam et distribucim infra III menses 
post querimoniam mihi depositata „. Cfr. Arcangeli, Gli istituti del diritto com¬ 
merciale nel costituto Senese del 1310, nella “ Riv. di dir. comm. 1906, pag. 50 
dell’estratto. 

(1) V. sopra, pag. 190, testo e nota 48. 

(2) Costituto Senese del 1262 , cap. LXVII (v. anche sopra, pag. 194 nota 1). 
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del debitore, ma lo distribuisce egli stesso fra i creditori. Una di¬ 
sposizione del Costituto di Siena, del 1262, certamente di assai 
anteriore a quest’anno, ci mostra compiuto il passaggio dalla 
datio in solutum generale della parte alla datio in solutum gene¬ 
rale per iudicem ; Gap. LXXIIII: ufi qui cum bavere alterius fu - 
gerii , non possit esse civis: “ Et tenear ego potestas ex officio 
meo, non servato iuris ordine subtiliter invenire et perquirere 
bona sua et iura et alienationes et baractamenta, si dicerentur 
facta vel facte de rebus et bonis eius, et precipue por famam et 
duellum : et ea partiri inter creditores, secundum iura et c-onsti- 
tuta „ (1). 

A questa datio in solutum generalo dei beni del debitore fug¬ 
gitivo, fatta dalla pubblica autorità, era ben naturale che si ap¬ 
plicassero i principii della missio in possessionem del diritto ro¬ 
mano (2). 

L’istituto romano della missio non era mai venuto completa¬ 
mente meno: ne troviamo traccio nella pratica e sopratutto nella 
dottrina anteriormente al sorgere della scuola di Bologna. Nella 
Stimma codicis attribuita ad Irnerio, ma appartenente probabilmente 
ad un giurista della scuola di Roma della fine del secolo X, si 
tratta con precisione ed ampiezza sufficienti della missio in pos¬ 
sessionem rei servandae causa, e specialmente della ?nissio contro il 
latitante (3). 

L’analogia strettissima della datio in solutum generale dei beni 
del debitore fuggitivo, con la missio in possessionem contro colui 
qui fraudationis causa latitai , doveva, d’altro canto, facilitare la 
confusione tra i due istituti. 

La quale fu opera specialmente della dottrina, che inoltre, al 
solito, identificò la missio in possessionem rei servandae causa con 
la missio in caso di cautio damni in fedi. E venne fuori anche qui 
una doppia immissione, una missio in possessionem ex primo de¬ 
creto, e una missio in possessionem ex secundo decreto , che è nuova 
prova della comune origine della esecuzione speciale o della ese¬ 
cuzione generale. In caso di latitanza o di fuga del debitore, si 


(1) Costituto Senese del 1262, cap. LXXIII, v. anche cap. LXXV. 

(2) V. Statuti di Vercelli del 1226, cap. 158, citato a pag. 194, nota 1. 

(3) Fxttikg, Die Summa codicis, Berlin 1894, pag. 260. 
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faceva luogo alla mìssio in tfawn, Hiiesta minuto era, con un primo 
decreto, concessa dietro cognizione sommaria : non occorreva che 
1 attore provasse io modo pieno 31 suo credito, bastava che pre¬ 
stasse il lurumentum ctilttmìuw (li. Col primo decreto II creditore 
acquista va la citstotin* et dnfìtitsM r*-r«jw t td$sf iudicutlc eel pF&&t&FÌUPt 
piyf?n;! (2). Se i creditori erano pili, tutti partecipavano alla nmsw 
con uguali diritti (8), La primizia - r prima dei-velo durava un certo 
tannine, entro il filale il debitore poteva riscattare il suo patri- 
mmùo ( U. Sn non lo faceva, a <b manda dei creditori sì emanava 
il secondo decreto (5). Occorreva qui mia cognizione piena, e la 
piena prova dc-1 credito da parte dell attore data per puhlìcy/m in- 
dnnnmtum w4 per dm& t fi sten (fi). In base al secondo decreto se¬ 
guiva o la ussegruudnm- dei beni m pagamento, .o l'autorizzazione 
Ltll i vendita. Anzitutto, a domanda dei creditori, si faceva una 
pubblica citazione del debitore, e dopoché questa era rimasta in- 
fi ut tu osa, si avvertivano con bando pubblico gii altri creditori, i 
titolari di diritti reali sui beni del debitore, a coloro che avessero 
voluto assumere iu difesa dì questi. So non si trovava un defensor, 
invt nominato un curato e honorum , incaricato di fare l'inventario 
del patrimonio, di amministrarle, di assumerne la rappresentanza, 
ni, eventualmente, di venderlo (7). 


il) Dbbastis, Sptctdum ùtdhMe t Yenetiis 14B8, voi. IL rub. de primo et &- 
cunf!o dnreh: " Cavea! ergo index ut non procedati ad dandam pOEsesaionem 
.m Li* r pi a ni nctor sommati m declaret dolutimi in personali, vel autequam dooeat 
sommatim de iure suo ni reali 

i d) Douantie, Spae. ntd^ rub. cit. ! * per illud [decretumj Habèt missiis et cu- 
-tudiu.su o\ défermontira reruni, qnod dieitur imbibale vel pr.etorinni pigims; 
videfcur enim wibi conati tutum postq Mana in&Tictua est. in possessione . 

f: ’b Di-iiANTig, Spei\ iudkiale, rub. dii * est et almi eftectus primi decreti, nam 
misdo unius creditoria prodcsL omnibus n . 

'di Duha_ntìs. tip, >•!(,. rub. ci t. : * si is qui pu.eaos. est missiijnem vene riè intra 
annum coram indice, poteri t recuperare possessi on Gin, sàtia facto tatù cu prina 
autore in d oh ito, da nini* et n spengi?, quae propter eius al js enti ani sustulìt et 
Bine dolo feeit 

'■a InjRANTih, Speculimi indiciate, roti, de nettando decreto : d Est autern «tì- 
cvindum decretimi secumtus lugana ludi eie, quo iubet bona alieuius propter 
contumaci ani pomdeti, quae priua ex primo decreto detinebantur 
(6) Dora.ntw, Spentiuut, Joc. cit. 

(j' 1 DnitAHiirt, Spac. iud., mb. cit.: 4 Porro a indice huiusmodi pefcitione recépta^ 
■cittìtur reus ìturuin -'ti ai venerit ordinario iudicio procedati!!'.,. si non verterli,, 
faeiat per pubHcum proeonem proclatnari quoti omnoa al'ii creditoria et ìus ha- 
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A questo punto penetrò nell istituto delta esecuzione generale un 
terzo elemento, il sequestro, che, formatosi e generalizza tosi du¬ 
rante i secoli XIH e XTT7~era singolarmente adatto a rinvigorire 
e completare la disciplina giuridica dell insolvenza. Sequestro eri 
esecuzione generale avevano simile i l punto di partenza : la ese¬ 
cuzione generale presupponeva un debitore fuggitivo : il sequestro 
un debitore sospetto di fuga (1): naturale perciò che quel provve¬ 
dimento, il quale sembrava opportuno in caso di sospetto, si ap¬ 
plicasse anche in caso di effettiva latitanza. Tanto piti ohe anche 
Jn caso di insolvenza una misura conservativa, diretta a mettere in 
salvo i botti del debitore, per conservarli al soddisfacimento di co¬ 
loro che risultassero poi creditori, era di una incontestabile uti¬ 
lità- Non tanto perciò la necessito di prescindere dalla cognizione 
piena, e di evitare eoa) lungaggini incompatibili con l'urgenza del 
provvedere, quanto la opportunità di far procedere alla realizzazione 
,iel patrimonio uria misura di semplice conservazione, suggerì dì 
estendere alla procedura generale, in caso di insolvenza, i prin¬ 
cìpi proprii del sequestro. Vediamo perciò il sequestro, prima pra- 
tieato solo per singoli beni, estendersi a tutto il patrimonio, in¬ 
nestarsi alta esecuzione generale e diventare una fase preparatoria 
di questa. Un accenno di tale intrusione del sequestro nella pro¬ 
cedura di esecuzione generale, si trova già negli Statuti dei giudici 
del Peti zi on di Venezia del 1244 (2). Ma negli statuti dei secoli 


ben te* in bonis UH», voi ea difendere volente}*, compaarfl&nt corata eo... tì u0| l 
& V rulli na defensor appareat, eoatituetur cura lo r ipsis boni'’; curator. bouw ab- 
BQiìtU et ladefenm perquisiti a, de illis feci et mventariuin, quod scrrbetnr in 

act |, iodici».. entrafcor bona illa deftmdet et contestati ib litem et iurnLiit de 

calo muta cum petitorUroiq qui petienint sili dari in salutoni bona debitori?;., 
pt procedetti r in lite cu in curatore ve ì defensor® hoc modo; proti utì'en fcnr onim 
in strumenta et prò batto ne* hie inde, et index secreto .eliget aliquos viros idoneo™ 
sciaiit bona debitori», et ii sacramento pritie ab eia prestito, exisUniHbmd 
fldelitef illa in inventario seriptit; quii® estimati 0 sìngularum re rum ìndici 
secreta d abiti! r et in acfcis redige tur. et poatea bona ipfta vemiantur 
fl ? Wac h. ÀrreJdpro&Sft, pag. 89 fisegg. ; Bcinkuci, Drautenzsi f, pag, 24 «r 
j 2 j Sfatata iudicum petit fantini tiri f%M fin f'ulttmm &'trtiitiorum, trgnm m 
turiuin t&m civilium >putta r,rimimtwm dd. Vmtt&rum, Vcnesda H09, pag. 131 
e 4 Praeterea ordina mas, quod si de ali quo Veneto d'fibiiorum onere 

gravato a libris denariorum venetorum 0 super, fuerit quaerimoom deputa 
loraut dictia tri bus sapiefitibuB, quod noli et r ed de re dehìtum, *i uppnruerii eb r 
fT|0 d vera et insta sit quaerimoni» ureditonim, et fama Biispudoni? conti" 1 de- 






























TAK IT - ORIO 1X1 DEL PROCESSO DI FALLIMENTO, ECf* 


m 


succèssivi è generale- la disposizione, per cui il debitore poteva 
far cessare la procedura avviata, fornendo idonea cauziono, per¬ 
sonale o reale, nella quale è chiara Fmfluenza dei concetti propini 
della procedura di sequestro (l) v 

71. Da tutto ciò risulta elio l'Istituto del fallimento del di- 
ntlo medievale italiano sorse, a somiglianza di quanto avvenne 
p *i la honorum distraetio romana, dalla esecuzione mediante costrin¬ 
gimento della volontà, tu caso di fuga o di latitanza, Toso dei 
mezzi, diretti a obbligare il debitore insolvente alla consegna dei 
leni, si dimostrava inefficace: e si sostituì alla consegna della 
parte la consegna eseguita dalla pubblica autorità. Questa con¬ 
ségna di tutti i beni fu dalia dottrina identificata con la missio 
m strvandae musa contro colui qui fraudafionis causa latitai del 
diritto romano, e ad essa furono applicati i principi della missio, 
come era intesa dai glossatori e dai commentatori, cioè medili- 
caia dal concetto di una doppia immissione* tratto dalla cautio 


bitorem fuent secundum eonun disor&fcicmétn, itine aiictoritate nostra ncrètrique 
Concili t, et 4'Mmrnuins Ve nettar tuo faciunt diotum debito rem hao de causa, 
cupe re et rletiuere, et eius bona mobilia et immobiliti introniittùpe ri conservare 
P r<> Hatiafìttiitme credito ritorni faeiendn de dietis boni», salva rat io ne omnium 
per son a rum 

'U Statuti ih Milano del 1341, lib* V LI : “ Iteci si quìi deb itor ex ernia» 
acgodaci oiita ve! cambii voi pecunie oommodate seu d epos ite, ve! ex preci o 
tib. MÌUv rei mobili* fugum fV-cerit et se à.bseentìi.vertt t statim fiosfcqiiarii de 
foga ipalus eoiistiterit, si non eom panieri t cor am còriSUllibus ex quo cita tua 
Iaej * 1 11, re! ni. comparuerit et non catini ed e rìt de salvando ut superimi, <?tc. Salvo 
q'iod non intelligatur fugiens qui comparuerit et spente pattar it se mltti in 
MreerUmn |>r-i debite in quo est obligatus, r4 prema uve. rii coram iUsdUmte 
tot pignora mobilia, ex qui bus possi ìt gatta-fieri creditori Kg li a Im ente lo Sta¬ 
tue della mercanzia di Piacenza del 1.343 riprodotto da quello di Milano, iti 
Stolida varia cimtatis Piacentine, Partirne 1860, pag, 201; lo Statuto della mer- 
'-■•ujziiL di Brescia del 1429, rub, 92 [in Statuto etri tati# B rifiato Urtata* 1607, 
Piig 363); lo Statuta di Bergamo del 1491 (Sfottuta eominunis Bergami, Brescia 

1 PII. 'Batto quinta, is" 4-8); lo Statuto della mercanzia di Crema del 1429, 
ni h . 9 2 . P a iti co l ar m e ri t e no te v ole poi in q u es to se uso 1 o Stai ai o de i me n ■ tinti 
di Bologna dei 1309 [Statuti della htmuatndu Idiiversttà dei mercatanti della 
invitta città dì Bologna), rub. XLVITI-: * Et in caso che v '1 detto tale cessante 
fuggitivo o lumai" di morto bavere si potesse, o citato comparisse, èia tenuta 
H debbo <ùtre sof/ìcknir siffurtà dì giare a ragione et satisfare intieramente all i 
■tuoi ereditari dell e quantità et enne eh* apparente quelli ereditari da cere tirare et 
ricevere da lui... *. 
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d*tinnì infetti. A questi due elementi se ne aggiunse un terze: il 
sequestro, e cosi resto fissato, nel secolo XIV, Fistituto del falli¬ 
mento, in quelle linee esentali, che passarono nelle legislazioni 
posteriori, e cbe costituiscono ancora oggi il nucleo della disci¬ 
plina giuridica deH’insolvenzft. Tutti e tre gli istituti, cbe in¬ 
corsero a formare Fisti tufo del fallimento nel diritto medie vaia 
italiano, vi impressero traccio caratteristiche: la dazione del patri¬ 
monio per opera del giudice il carattere energicamente ufficioso 
che distingue il fallimento italiano dalla honorum venditi» romana; 
la mimo in poesessìonem IL concetto di un pegno spettante ai cre¬ 
ditori sul patrimonio del debitore, il principio del soddisfacimento 
proporzionale sulla base delFtiguaglianza. l'idea del Furarli In astra¬ 
zione deferita a un curator, e la realizzazione in danaro mediante 
la vendita; il sequestro il concetto dì una misura assicurati va, in¬ 
dipendente dalla piena prova del credito, presa a vantaggio non 
del l'instante, ma di chi risulterà effettivamente creditore, avente 
p er effetto la privazione della disponibilità dei beni nel debitore, 
e la loro conservazione per opera e sotto la vigilanza del magi¬ 
strato. Solo tenendo presenti i diversi elementi che concorsero 
alla costituzione dell*istituto se ne può comprendere Finitima 
«trattura (1), 

72 Le norme di diritto materiale e processuale relative al 
fallimento sì applicano, quasi dovunque, a ogni specie di debitori. 
Le leggi Venete si riferivano, secondo uno Statuto del 1395, a 
- quicumque aufugérrt do celerò de Venetiis eum bonis et habere 
ali orimi fl Nello Statuto delia Mercanzia di Bologna del 1509, 


(1) in sostanza dunque, come e da respingersi Fopiiiione che la procedimi dì 
’ fallimento derivi dv quella di sequestro, e «in perciò di orìgine germanici, 

I così non può Mgarsi Fktkenm che mi suo ulteriore svolgimento e sul suo 
i assetto definitivo esercitò Vistituto del sequestro generale. A questi bU-uew 
si .leve precisament - quel carattere ufficioso della procedura (comune del resta 
; cosi alla esecuzione individuale come alla colletti vai, che ai affermò proprio 
I nel diritto statutario italiano, e di .ni n torto perciò il Kortueti fa risalire it 
; merito o la Colpa al diritto *paffinolo. Cfr. Kob**, Lthrbuók, png. 8 è 

Ltitfaden. pag- Il e segg. ; 

2) Lvjfje tM Maggior Consigliò del 21 marzo IBM in Nove leggi H ordini <h 
dmrei Consigli di Venezia {Statuto Veneto, pflg. 213). Anche lo Statuto da sni¬ 
dici fel Re ti zio n (a. 1244) prevede il ea*o generale 11 de alìquo Veneto (tabi* 
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si stabiliva espressamente che la legislazione sui falliti dovesse 
applicarsi ad ogni persona, anche non commerciante, che cadesse 
in istato di fallimento (l). Disposizioni che comprendono tra i fal¬ 
liti ogni specie di debitori hanno anche gli statuti di Genova del 
1498, e i due Costituti di Siena del 1262 e 1310 (2). Gli Statuta 
popoli et communis Florentiae del 1415, dopo avere (lib. Ili, rub. I) 
dichiarato cessante e fuggitivo “ quicumque mercator vel artifex 
descriptus in aliqua arte et matricola... qui vel de ci vitate comi¬ 
tato vel distructu Florentiae vel de quacumque mundi parte, ces- 
sabit vel aufugiet cun rebus et pecunia alienis, seu sibi creditis 
aggiungono (rub. 16): “...etiam quaecumque alia persona, contra 
quam sententiatum fuerit, si non solverit integraliter suis creditoribus 
vel cum ipsis non se concordaverit, carceretur, et omnia sua bona 


torum onere praegravato „ (v. sopra, pag. 198, nota 2). E questo carattere si man¬ 
tiene costante durante tutto lo svolgimento della legislazione veneta sul falli¬ 
mento ; legge del Maggior Consiglio dell’aprile 1425 {Statuta Veneta , pag. 216) : “Si 
andarà parte oltre de coleio li zudesi nostri de Petition n'e alcun allio officio 
se possa per alcun modo forma over color, impazzarse de alcun aggravado de 
debito, ma debbino li detti aggravadi de debiti haver recorso all’officio nostro di 
.sopraconsoli... *. Decreto del Gran Consiglio del 12 marzo 1611 (Statuta Veneta, 
pag. 414), dove è detto espressamente: “ e perchè si trova certa conditione di 
huomini, che non sono mercanti, nè tengono scrittura, ma sono persone mise¬ 
rabili, per non privar tal sorte di gente del suffragio della affida, ecc. Cfr. 
Pertile, Storia, VI, 2, 392; Lattes, Il fallimento nel diritto comune e nella le¬ 
gislazione bancaria della repubblica di Venezia, Venezia 1880, pag. 16-17. 

fi) Statuti della mercanzia di Bologna del 1509, cit. rub. XLV11I: “ Et più gene¬ 
ralmente provedendo ordiniamo et statuimo che se da mo inanci accaderà 
ch’alcuna persona habitante nella Città o conta di Bologna, cosi maschio come 
femina, di qualunque conditione voglia essere o sia, la quale non s’essercitasse 
in alcun mistiero o trofico e fallisse, o che s'absentasse dalla stessa Città, guardie 
e Contà di Bologna, o che s’occultasse in danno e pregiudizio dei suoi credi¬ 
tori, sia e s'intende essere fuggitivo e cessante, e si possa procedere contra lui a 
tutti gli atti secondo le forme de presenti Statuti, che parlano de cessanti e fal¬ 
liti, così come s’egli fosse artefice e havesse botega o statione nella città di 
Bologna, nè possa opporre nè allegare cosa alcuna in contrario 
(2) Statuti di Genova del 1498, libro IV, cap. VII: de decretis (in Statutorum 
civilium reipublicae Genuensis libri sex, Genuae 1689, pag. 125): “ Quicumque 
comparuerit coram magistratu ruptorum et docuerit se esse debitorem librarum 
mille in plus, asserendo non posse creditoribus suis satisfacere, declaretur a 
dicto magistratu ruptus. Si quis latitaverit seu se absentaverit mole creditorum... 
declaretur ruptus ad instantiam cuiuslibet ex creditoribus „. Per la legislazione 
Senese v. Arcangeli, op. cit., pag. 51. 
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stagiri et sequestrar! debeant H fi], (ili Statuii di Padova del H20 
definiscono il fuggitivo: come chiunque “ non possi deat bona suf- 
ficientia ad debita sua soìvenda » (2). Anche gli Statuti che si oc¬ 
cupano piu specialmente dei debitori commercianti, lo fanno in 
modo da comprendere nelle loro disposizioni anche i debitori civili. 
Così gli Statuti milanesi del 1341, e gli altri Statuti lombardi 
calcati sul tipo dei milanesi, si occupano 41 de mere&toribus, rane 
psoribus W aliis persemi# fugltivis ». E gli Statuti milanesi seti ri¬ 
pongono alla giurisdizione dei consules mercatortnn non i soli m- r- 
canti, ma qualunque * debitor ex causa negociacionis vel carni di, 
vel pecunie comraodate seu deposita©, vel ex predo alicuins rei 
mobilia - il quale L fuga tu fecerit et se absoien baveri I „ (3). Il fatto 
del resto che taluni statuti delia mercanzia si occupino principalmente 
dei mercanti fuggitivi o falliti, è ben naturale, in quanto sui mer¬ 
canti appunto e i loro assimilati si estendeva la giurisdizione mer¬ 
cantile (ih ma ciò non importa che una esecuzione generale e col¬ 
lettiva non fosse stabilita anche pei non commercianti negli Sta¬ 
tuti civili delle dette città (ó). L'origine della procedura di falli¬ 


li, Statuto di Firenze del 141 5. libro tertio, rubrica 1 (in Statuto populi et 
communi» Fiorentine, Friburgi apud Mkhaelem Khick r 1, p ag* 517j. 

statuto di Pàdova del l42f.h rub. de fattitivi» (In Sfai ut a patavina antiqua 
et reformo-t&t Fatavi! Ifi82 r pug. 155}: 4 Et intelligatar qnilihH debito? futptir v-, 
qm non poMfddeat bona h ufficio ntìu ad debita sua sol venda in Padua vel Pfi- 
dtiano distri ctu. et ita técmerit quod publica fama ait i]>9ttjn aufugixe prò 
debitis sui» s . 

(3/ Statuti dì Milano del 1341; Statuti detjfa mercanzia di Brescia, eh. n 92 
e 107' Statuti di Bergamo, cit collutto quinta, n® 48 ; Statuti delta mercanzia 
di Crema fin Stufata mercantine mercato rum magnificar dettati* frema e, Urtimi* 
imi n 1 52 e 107. 

i4'i Vi sono infatti statuti mercantili ebe sottopongono alle norme del t..«IJi- 
mento tutti coloro che sono soggetti alla giurisdiaione mercantile. Per es.: 
v Statata dèlia corte dei mercanti di Lucra idei 1550 rii', md 1610), Lucca 1610, 
lib III cap- 1, pag, 191: “ bt&tuimo et ordiiiumo, che «e alcuno cittadino di 
Luce a o vero distrettuale, uno o piti, verrà alla Corte dei mercantanti della 
citta di Lucca, davanti al Sig. Giudice della detta Corte, et dirà e mostrerà 
j |(l alcuna persona per yuaUivoglia ragione tenuta e natiojmta alla detta Córte, 
li debba dare scudi mille d'oro o pifc, eoe. 

In sostane ni avvicina ad una procedura generale di concorso, ebbene 
iuiprrfefcjNF 11 p n he regolat i, In procedura dagli Statuii chili di Brescia dei 1313 
Motu hi*L Fktrim, XVT, 2, jmg. 1586 b sogg.); La procedura comprende 
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mento doveva del resto farla considerare come un istituto di diritto 
comune. Non si tratta di norme sorte per le necessità dei traffici nel 
seno della giurisdizione mercantile ed ivi poi codificate negli Statuti 
della mercanzia: si tratta di norme derivate da un istituto di di¬ 
ritto comune: la datio in solutum per iudicem , al pari della esecu¬ 
zione singolare: formato mediante elementi tratti da istituti di 
diritto comune, come la missio in possessionem, e il sequestro , e che 
gli statuti dei mercanti accolsero come applicazioni speciali di 
norme generali, non già come norme speciali sorte dalla consue¬ 
tudine mercantile ((1). 

73. Il fatto più saliente rivelatore della insolvenza è quasi 
dovunque considerata la fuga o anche solo la latitanza del debi¬ 
tore, donde la identificazione tra il debitore fallito e il debitore 


tutti i beni : si parla infatti sempre di res et bona debitoria, e non di singoli 
beni: lib. Ili, § 13: Juro ego consul ad Sancta dei evangelia quod bona fide 
sine fraude extimabo et extimari faciam res et bona illorum de quibus quae- 
rimoniam habuero et illorum qui nec benis cesserint, aut qui arbitrio pote- 
statis vel consulum satisfacere noluerint, secundum statuta nostrae civitatis „ : 
lib. Ili, § 38: ‘ Item quod quilibet creditor possit tacere exclamari bona debi¬ 
toria sui et procedere sub extimatoribus seu consulibus commur.is Brixiae ad 
recipiendum de ipsis insolitum secundum iuris ordinem et formano, statutorum „. 
Alla procedura concorrono tutti i creditori: lib. Ili, § 88 : “ si bona debitoria 
sui fuerint exclamata vel estimata, aut sub aliis subhastata extraota coram 
extimatoribus seu consulibus per aliquem alium creditorem, non obstante quod 
dictus creditor, qui predictum processum facere nollet, non fecerit citari dictum 
debitorem nec processum aliquem contra illuni „. Fra tutti i creditori è fatta la 
distribuzione del prezzo delle cose vendute: lib. Ili, § 18: “Et quidquid ad 
me [se. consulem] pervenerit distribuam inter creditores et in scriptis redigano 
vel redigi faciam infra tertium diem ex quo habuero „ ; lib. Ili, § 14 : “ Item 
quidquid in me remanserit distribuendum inter creditores vel alios, ex quo exiero 
de hoc offitio seguenti consuli dabo et designabo infra X dies lib. Ili, § 15: 

“ Item quod mulieribus de dotibus et donationibus et aliis suis rationibus 
debeat satisfari sub extimatoribus vel consulibus, vel alio modo equaliter cum 
creditoribus secundum tempora „. Cfr. Minestrina, Accessione, pag. 102-103. 

(I) Le più antiche leggi comunali, infatti, che regolano la procedura di con¬ 
corso sono: lo statuto dei giudici del Petizion di Venezia, del 1244; gli statuti 
di Vercelli del 1226, e il costituto Senese del 1262, contenente leggi che ri¬ 
salgono ai primi anni del secolo XII (v. pag. 194, nota 1); orbene, tutte e tre 
queste legislazioni, che segnano le origini della procedura di fallimento, non 
fanno distinzione fra commercianti e non commercianti. 
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fuggitivo (1), 2STello Statuto dei mercanti di Bologna dei 1509 sono 
determinati con precisione i requisiti che deve avo re la latitanza 
o la fuga, perchè possa costituire prova dell'insolvenza: “ Idem 
ohe tutti quelli mercatanti e artefici, delli quali si fa mentitine 
udii presenti capitoli, 1 quali oltre tre di lavoratori staranno na¬ 
scosti e latitanti uelk case delle loro habitationi o in altro luogo, 
per modo che non stiano a botega al modo usato, e non usino 
l'arte © il mistier suo al detto modo usato*., s intendano ha ver 
tallito et essere orco Itati in frauda e danno dei suoi creditori * |2). 
Del resto non la sola latitanza o fuga del debitore era considerata 
come prova della insolvenza, ma anche il som plico tutto dii man¬ 
cato pagamento (3), o la spontanea confessione do! debitore il): 
e al contrario rat lontanamente del debitore non era ritenuto in¬ 
dizio di insolvenza, so fosso dovuto a infermità o altra giusta ra¬ 
gione (5). Per la prova della latitanza o fuga, e in genere, n I- 


f ij Legge del Maggior Co mìglio di Venezia del 27 marzo 1395 (in Statuiti re¬ 
ttela, paff. 2141. in ine: ‘ Et mteliigantur tuffi ti vi omnfl», qui per tfupraconsules 
iu ridice fuerìnt proclamati, ve] intromissi, eti(unsi essent per iudices petitiotiurn 
zeu per alt od officili tu primi tu? intromisi ; iamquam debitorn-m onere .pregni* 
vati, veI alia causa ad debita pertinente,., Statuti della mercanzia di Brescia, 
n'im. 107: * Ifcem Statuto Iuqnentia centra fogìtivos loculo imbeaut et aerveunt. 
tam temporibus praesentìbue quam fut uria. Et quód quilibet debitor ex ne- 
gotlatìonis causi teùeatnr sol vere débitum in pecunia numerata. Et quilibet 
debitor vel fdsiustfor ex camsis mercantine... termino sol vendo debitum eia pad 
tensatur et debeat aolvere ereditari tantum in pecunia numerata et non in 
alia re, et niai sol vcrifc debitum.,, peram&lit-er capiatur et C&ptus d < t meato r.. 
Statuii di Firenze del 1415 1 lib. Ili, rub, ] ; * Quiemmque mcreator ve! urtile 
qui... cessabi.t vel a rifugi et cum rebus et pecunia alienis seu sibi eredita, seu 
qui deci arata s aut pronuntmfeuii feerit per dominimi potestatem aut capua¬ 
ne uni .. tamquam mercator mi urtile* coram et fugitivtia... ne de sua malitia 
glorietur, etf. Statuti dei mercanti dì Bologna del 1509 f rub. XXXVII : 11 ftem 

che la dieta cet&aU&ne, fw/a, d watt fittene èt de non pagare efci&mdto se possa 
prò bare per la publica voce. etc. ,. V. anche Statuii dì Genova ferii, a pag, 201, 
n. 2) e di Lacca (cit. a pag. 202, n. 4L 

(2) Statuti dei mercanti di Bologna del 1509, rub. XXXVI. 

(3) Statuti delta mercanzia dì Brmda, cit. num. 107, 

( 4 ) Smuti dì Genova dd 1498, lib. IV, cap. VII: d Quicumque eotnpamèrìt 
Corani magistrato ruptorum et. doc-uarit se «sae debitorem Librarum mille in 
plus, asserendo non posse eredi toribus nati sfar;en.\ dooìaretur a ditto magistrati! 
raptus 

f5) Statuti dei mercanti di Bologna dei 1509, rub. XXXXVI: t:ht Fintende £&~ 
sere fuggitivo o cesa-otte : * Itcm che tutti quelli mercatanti e artefici, i quali 
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l’insolvenza, bastava la notorietà pubblica, la pubblica voce (1). La 
dichiarazione della insolvenza era fatta ad istanza di uno o più 
creditori (2): qualche volta anche d'ufficio (3). 

74. Uno dei tratti più caratteristici della procedura italiana di 
falliniento, che la distingue dalla honorum vencLitio e dalla honorum 
distractio romana, è il posto assai importante fatto all'ingerenza 
della pubblica autorità. Di solito sono deputati alla procedura di 
fallimento giudici speciali. A Venezia, prima i giudici del Petizion, 
poi i Sopraconsoli ; a Genova il magistrato dei rotti (4). Spesso 
l’incarico è affidato ai Consoli della mercanzia, e al Podestà (5). 


oltre tre dì lavoratori staranno nascosti e latitanti... s’intendano haver fallito 
et essere occoltati in fraude c danno dei suoi creditori, salvo se non apparesse 
caso d infirmità o d’altra giusta cagione, ad arbitrio del giudice e delli Con¬ 
soli della Mercantia... „. 

(1) Statuti dì Padova del 1420 , rub. de fugitivis in princ. : “ Et quandocumque 
erit aliqualis fama, et notitia, aliquem aufugisse propter debita, etc. ...Et in- 
telligatur debitor fugitivus, qui non possideat bona sufficientia ad debita sua 
solvenda in Padua vel Paduano districtu et ita recesserit quod publica fama 
eit ipsum aufugisse prò debitis suis... „. Statuti di Genova del 1498 , lib. IV, 
cap. VII de decadisi “ Si quis latitaverit seu se absentaverit mole creditorum, 
et sit debitor librarum mille vel supra, de quibus constet per testimonium 
trioni testium, etiam summarie examinatorum, et attestantium saltem de pu¬ 
blica voce et fama, decìaretur ruptus „. Statuti dei mercanti di Bologna del 
1509, cap. XLVII: “ Item che la dieta cessatione, fuga et occultatione et de 
non pagare etiamdio se possa probare per la publica voce e fama sive nomi¬ 
nanza per quatro testimoni mercatanti o artefici degni de fede; e quella tale 
prova a questo basti... „. 

(2) Statuti di Genova del 1498 : “ ...decìaretur ruptus ad instantiam cuiuslibet 
ex creditoribus „ ; Statuto dei mercanti di Bologna del 1509, cap. XLVIII: “ Item 
sia tenuto quello de detti ufficiali, che a ciò sarà adito, a petitione delli detti 
creditori o della maggior parte di loro, o di alcuno di loro, che dovesse ha- 
vere lire cento di moneta o più da tale cessante... fare et curare a tutta sua 
possanza, che egli habbia a sua posta tale cessente, fuggitivo o fallito... *. Statuti 
di Padova del 1420, rub. de fugitivis : “ Et ad petitionem cuiuslibet creditorie 
sui, teneatur et debeat iudex Aquilae committere et fieri facere dictas proclama- 
tiones „ ; Statuti della corte dei mercanti di Lucca, citati alla pag. 202 nota 4. 

(3) V. Fertile, Storia, VI, 2, pag. 391, nota 60. 

(4) Lattes, Il fallim. nel diritto comune, nella legislaz. bancaria della repub¬ 
blica di Venezia, pag. 14-16 ; Il diritto commerciale nella legislazióne statutaria 
delle città italiane, pag. 311. 

(5) Statuti dell’università dei mercanti di Bologna del 1509, rub. 44 : “In prima 
mente volemo ordinemo e statuemo chel Potestà o Capitanio de Bologna et el Iu- 
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Il giudice dei fallimenti non solo poteva, in taluni casi, aprire 
d’ufficio il procedimento, ma doveva, pur d’ufficio, porre mano su 
tutti i beni del fallito. Gli Statuti dei giudici del Petizion di Ve¬ 
nezia del 1244 stabilivano : “ auctoritate nostra nostrique Consilii 
et Communis Venetiarum faciant [i giudici del Petizion] dictum 
debitorem hac de causa capere et detinere, et eius bona mobilia 
et immobilia intromittere et conservare prò satisfattone credito- 
ribus facienda „. Il costituto Senese del 1262 (cap. 73) stabiliva: 
« Et tenear ego potestas ex officio meo, non servato iuris ordine, 
subtiliter invenire et perquirere bona sua et iura et baractamenta „. 
Gli Statuti della mercanzia di Bologna del 1509: “ Item provi- 
demo et ordiniamo che quello de li dicti officiali, lo quale a ciò 
sarà richiesto incontinenti quando ciò sia interpellato e a lui ap¬ 
parirà de la dieta cessatione, occultatione o fuga... sia tenuto de 
fare o de fare fare la descriptione de tutti li beni del cessante o 
morto e de tutto quello che haveno al tempo de la sua morte, e 
quelli far descrivere e sequestrare Egualmente lo Statuto della 
Mercanzia di Lucca del 1610: “ Et siano tenuti et debbano i detti 
giudici immediate fare inventario per mano del notaro della Corte 
di tutti i beni mobili ed immobili, razioni et crediti, che trove¬ 
ranno et saperanno di tal fallito Solo alcuni Statuti, per esempio 
quelli di Milano e di Bergamo, stabiliscono, invece del sequestro 
nelle mani della pubblica autorità, l’immissione in possesso dei 
creditori (1). Il magistrato preposto ai fallimenti invitava anche, 
mediante pubblici bandi, coloro che possedessero beni di spet¬ 
tanza del fallito, a indicarli e consegnarli, perchè fossero riuniti alla 
massa (2). Il carattere officioso della procedura si rivela anche 


dice de la dieta Università di mercatanti de la dieta Citate... habia pieno arbitrio 
e libera potestà in le cause mosse o che se moveranno contra tale fallito 
Statuto, magnifice civitatis Bergomi del 1491, collatio quinta, cap. XLV1I1 : “ prae- 
fatus D. Potestas et eius iudices, et consoles iustitiae et etiam DD Consules 
mercatorum ac etiam Mag. D. Capitaneus... debeant creditores ipsius fugitivi... 
ponere in possessione et tenuta bonorum et rerum dicti fugitivi „. Cfr. anche 
Lattes, Legisl. comm., pag. 311. 

(1) V. nota precedente. 

(2) Statuti di Padova, rub. de fugitivis: “ et praecipiendo quod quicumque 
habens vel sciens aliquem habere modo aliquo de bonis talis fugitivi, debeat 
denunciare iudici Aquilae usque ad octo dies „. V. anche Statuti delV Università 
dei mercanti di Bologna del 1509 , rub. XLTX; Statuti Veneti del 1242, lib. VI, 
cap. LXII; Statuti dei mercanti di Lucca, lib. IV, cap. 4. 
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nella iniziativa spettante al magistrato per la ricerca dei credi’ 
t-ori T 1 accét [amento dei crediti e la loro Ent-tnisBÌone al concorso* 
Mniitrc nella procedura romana della honorum venditio era, in so¬ 
stanza, 1 asciato alla diligenza del creditore il partecipare alla uìissio, 
qui il giudice, me ili ante pubblici avvisi, invitava i creditori a pie- 
scafarsi e produrre i loro titoli entro un termine prestabilito, sotto 
pena di perdere ogni diritto in confronto dei comparsi ( 1 ). Anche 
1 accertamento dei crediti, che dovevano essere provati nei modi 
ordinali, avveniva mediante mia speciale procedura, in cui largo 
eainpo era latto all iniziativa del giudice* Questi invero aveva fa¬ 
coltà di esaminare le carte e i libri del fallito per stabilire la 
composizione e l ammontare del passivo e, in tale compito, po- 
teva farsi coadiuvare da mercanti esperti della contabilita coni- 
iti orciaie (-J. Sorse per tal modo la procedura di verificazione dei 
erediti, ignota al diritto romano. 11 principio ufficioso si rnanife- 
-tiiva altresì nulla vendita e nella attribuzione dei beni del fallito 
,d creditori. La derivazione della procedura di fallimento dalla 
dotto in nolutnm per indicevi appare qui assai evidente. Secondo 
parecchi statuti il magistrato procedeva infatti direttamente alla 
dolio in soluhim. cioè alla disi ri Inizio ne dei fieni fra i creditori (BJ* 


UJ Statuti 4dl r riaver sita dèi mercanti di Bologna dd Iò0$, rub. XLVIU : 

Aneli ora debbia contenere la dieta ctida che ciascuno che dovesse bavere 
denari o aleimna cosa da tale cessante... infra lo diete termino se faoia seri- 
vere al no taro che a questo serà deputato, sapiendo che chi non ae farà scri¬ 
verò al tempo non bara parie de. beni che se vetrovaranno ,- Statuti dei mer- 
cttiiii di Lucca dd JGlO. lìb, 11], uap. 3; * Idem statuirne et ordiniamo che 
pascati Ì termini soprascritti sìa tenuto et debba il sopradetto signor Giudice 
lidia Corte [su. dei mercanti] haver mandato per la oifcUt di Lucca nei luoghi 
et cantoni usati tre bandi, cioè ogni giorno uno, che ogni creditore di quel 
tal tallito et, dei Buoi compagni obligatì ai debiti del fallito, sì debba fate 
.scrivere alla dotta Corte fra giorni trenta prossimi dal di del primo bando 
V, Làttks, L&jid. Hai., pàg. 338. 

(2) Statuto dei mercanti di Bologna, rub. Fj 11. V* anche Lattes, op, citi, pag, 340, 
nota 2. 

(3) Costituto di Siena del 1262, li, cap. LXYII : 11 Et uibiloBiirius tradere 
te usar [ego pò testai | bona debitori* ereditorìbus, si ab omnibus ve! maio re 
parte fu oro requi situi; „ ; cap. LXXIV t 11 Et iene&r ego potestas ex officio meo, 

non servato iuria ordine, siibtiliter in venire et perquircre bona sua et iura. 

ei. e a par Uri in ter ero dito rea *. V. anche eap. LXXT4I ù LXXV. Statuto di Ber* 
tjamo dd 1491, coll. V, rub. XLV11F; Statuti di Veredii del 1241, § CLV.I1L 
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Secondo altri statuti, il magistrato, o il sindaco da lui nominato, 
poteva cosi vendere i beni come distribuirli fra i creditori (1). Altri 
statuti non parlano che della vendita, ma sempre affidata ai ma¬ 
gistrati (2), od ai snidaci. 



75. Le linee fondamentali della procedura risultano chiaris¬ 
sime da quanto si è detto finora intorno ai suoi caratteri generali. 

11 primo effetto del procedimento è la presa di possesso di tutti 
i beni del debitore da parte della pubblica autorità. Questa presa 
di possesso non è solamente un sequestro, come viene generai mente 
definita (:i), non ha solo carattere assicurativo, ma è anche il prin 
cipìo della espropriazione del debitore, ha cioè, anche, carattere 
esecutivo, in quanto che, ponendo mallo sul patrimonio del fallito, 
l’autorità si propone di soddisfare i creditori, ['recisamente coim 
ne l| a dati» in solatimi per iudicem dell'esecuzione singolare, la presu 
di possesso del pubblico ufficiale conduce o alla attribuzione dello 
cose al creditore, o alla vendita ed alla attribuzione del prezzo. 
Solamente, l’autorità non interviene qui a favore di un creditore 
singole, ma di tutti i creditori: a beneficio di tutti, pertanto, ha 



(!) Statuto dei mercanti di Bohjrftus, rab- IAXJIl : 11 qual Snidino .abbui 

potestà- di concedere et di véndere et per ckschcdun altro titolo alienare 
C1 , l; . cun j i Je ni mobili et immobili di tale debitore cessante, fuggitivo o morto-. 
Et- tutto quanto quello che ai riscuoterà, si parta tra i creditori, come è dette 
disopra m questo capitolo et nei precedenti. Et questo in quanto non siano 
nati" assegnati legittima mente ad alcuno de ìli creditori in pagamente Sln- 
(ut0 di Firmi del 1415, lib. Ili, rub, VI : “ Quicnraque Sjndioi vel officiai;- 

constiti! ti vel conati Inondi per cornmuue Fiorentine... super fastis et negotu* 
cuiuscumque mercatoria se u arti&cis cessante et fiigitivi, vel eorum credilo rum 
poaràttt vendere et alienare et in solidum dare bona, taci mobilia, quam im¬ 
mobili», iura, et aotiones taliuni debitorum cessautium, aeu qnae diésreutur 
esse ips'oram * ■ 

,- 2 , statuti Veneti dei 1M2, cap. LXJIh 3 debbiano ami sopraconsolL avanti 
ehe 1 proceda ad incantar aioima proprietà di esso Fuggitivo, pubUeamenti 
f.ir 3 tri dar per lo Comandadore in doi do me ni eh e in là Chiesa de la Coni meta, 
«love que^o tal fattivo «tara n ■ Statuto dei mercanti di Lucca del l$ÌQ f lib. Ili, 
cap- 4 : * le coso mobili si debbano incantare giorni tre contili ni.., et le im 
dj oblìi giorni otto continui, et passati detti incanti,., si debbano lo cobo Còfii 
incantate vendere et dare a chi più ne bavera proferto a . 

(3) Anche da scrittori italiani; v. t per es,: Làttb», op dt, pag, 330. 
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luogo la presa dì possesso del l'autorità; a benefìzio di tutti l'attri¬ 
buzione delle coso o del prezzo (1). 

Negli statuti piu antichi allo spossessamentó del debitore per 
parte della pubblica autorità seguiva la consegna del patrimonio 
alla colletti viti*, dei creditori, a cui ne spettava la custodia in at¬ 
tesa della vendita o della datio in solutum Si aveva cosi una vera 
e formale mimo in poéèesmnm e.r primo decreto (2)- Ma ben presto 
si diffuse la règola che l'ani mini s trazione dei beni fosse assunta 
da uno o più curatori o sindad o capi di creditori, scelti dal 
magistrato col consenso della maggioranza dei creditori o no¬ 
minati dai creditori con 1 T approvazione del magistrato. Il loro 
carattere giurìdico risulta piuttosto ambiguo : talora sono conside¬ 
rati come rappresentanti dei creditori : talaltra come pubblici uffi¬ 
ciali; ma l ingerenza dell'autorità nella loro nomina e nell r esercizio 
delle loro funzioni accentua quasi dovunque la natura pubblicistica 
del loro ufficio (3). 

La pubblica autorità, come si e visto, all’atto, in cui prendeva 
possesso del patrimonio del fallito, richiamava alla massa tutti i 
beni di spettanza del debitore, presso cldunque si trovassero. Non 
solo. Ma si reputavano proprietà del fallito anche i beni, che face* 
vano parte del siiti patrimonio, durante il periodo immediatamente 
antecedente alla dichiarazione dì fallimento, Sorse cosi l'istituto del 
per mìa sospettò, clv varia, secondo i divèrsi Statuti (4); ed è diverso 


(li Decreta Veneta : decreto 11 aprile 1547 : Quod de estero totitm haveafe 
qtiod inventum fumi alieni, qui prò debito fu gerii, de boni poni ed esse corn¬ 
ili un iter omnium eredi tonno, et in commimifcafcem omnium creditorum debeat 
devenire „ ; Statuto della mercanzia di Lucca* lib, 111, cap*4: * Itero vogliamo 
et ordiniamo che nessuno dei creditori possa parti colar mente riscuotere nè 
in corpo tarai cosa alcuna 'lei beni del fiali ito, ma tutti debbano andare iti mano 
ilei detto Stndico et promotore una o più 

(2) Costituto di Siena del 1262 f diat. I!, cap, LXVU ; Et liikilonvìnug tenderò 
te ne a r [ac. ego po testile] bona debitoria credi toribus *. V. anche Statuto di 
Betifamot collatio quinta, cap. NLY11I i prae fatue dominila potestas et eius 
iudicsen et conculca iustitiae et e ti ani domini consules mercatorum, et etiam 
m&gniHcus domimi-; cupi tane lls ...terieantur et de bea ut, omìitores ipaius fri¬ 
gi ti vi ..^ponére in posaeasione et tenuta bonomie et rerum dicti fughivi— et 
in ea tenuta et possessione eoa mantenere et de donde re 
(8) V. Lattsm, Ltfjid, Ktat,, pag, 341-342 e statuti ivi citati* 

(4.) V. Lattea, Legista $tah s pag, 375. nota H e statuti ivi citati. 

A. UfK't'o, Del fallimento. 
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anche secondo che si tratti di beni immobili o di mobili o di somme 
pagate in estinzione di crediti. Sebbene, in conseguenza del 
principio, che dovevano essere restituiti alla massa i beni uscitine 
durante il periodo sospetto, ne derivasse l’annullamento o la revoca 
degli atti giuridici, in virtù dei quali le cose (immobili, mobili, 
somme di denaro) erano state trasmesse a terzi, pure l’istituto sta¬ 
tutario del periodo sospetto differisce dalla revoca del diritto ro¬ 
mano sostanzialmente in queste: che veniva considerato più come 
un effetto retroattivo dato allo spossessamelo fallimentare che come 
un’azione di nullità o di risarcimento (1). 

Allo stesso concetto, di rivendicare al patrimonio del fallito tutto 
ciò che effettivamente ne fa parte, s’ispira il trattamento partico¬ 
larmente severo fatto ai parenti del fallito. Presumendosi che i 
figli, ascendenti e fratelli del debitore, i quali convivono con lui, 
siano suoi soci, e che i loro beni siano comuni anche al fallito, 
si estendono anche ad essi gli effetti del fallimento, sopratutto nel 
senso che anche i loro beni siano riuniti alla massa e destinati 
al soddisfacimento dei creditori (2). Si ammette cosi il principio 


(1) V. per es. lo Statuto dei mercanti di Bologna , rub. LXXI : 1 2 * 4 Item per 
obviare che le malitie et fraudi non si possano commettere per alcuno che 
volesse difendere i bieni di quello cessante come suoi, provediamo, statuimo 
et ordiniamo, che tutti i bieni immobili tenuti et posseduti per quelli cessanti 
fuggitivi o falliti al detto tempo, s'intendano esser suoi, et come suoi debbiano 
tra°i creditori... partiri Analogamente Statuti Bergamo , coll. V, rub. XLVII ; 
Kohler, Leitfaden , pag. 127, ricollega direttamente queste disposizioni all’azione 
revocatoria del dir. romano. 

(2) Perciò in qualche statuto è detto in modo esplicito che contro tali pa¬ 
renti si procede realmente e non personalmente. V. per es. : Statuti di Bergamo , 

r . 0 ll V, rub. 51 : * Item quod filii et fratres, qui cum eis [se. fugitivi] stant ad 

unum panem et unum vinum, et fratres et socii eiusdem negociationis ipsam 
necrociationem exercentes, et omnes alii discendentes talium fugitivorum te- 
neantur et astricti sint in solidum creditoribus et contra eos et quemlibet 
eorum possit et debeat procedi realiter tantum et non personaliter quemad- 
modum contra fugitivos possit procedi V. anche rub. LIV e LIX. La ragione 
di questo trattamento fatto ai figli del debitore è chiarissima nel Costituto 
Senese del 1262 : u Et si ille talis civis Senensis vel de iurisdictione, qui aufu- 
^erit cum avere civis vel civium Senensium, haberet aliquem filium masculum 
le<nptimum vel naturalem, qui fuisset socius patris, et contrassisset in debito 
et avere et bonis civium, faciam de eo, tamquam de persona patris „. V. Kohler. 
Leitfaden , pag. 17. 
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generali:, passato nei codici vìgenti, della estensione. >M fallimento 
aI noci del ftdliio. 

Nini ilei tutto uguale è in posizione fatta alla moglie del fullita. 
La piale è considerata non Unto come sua socia, quanto come sua 
complice nelle frequenti sottrazioni ed occultazioni di beni spettanti 
al debitore. Pertanto i beni della moglie, che non le siano perve¬ 
nuti per ti tu) u che escluda ogni sospetto di frode, sono considerati 
beni del marito e ripartiti fra i creditori (1), 

Alle nonne numerose e minute, che mirano alla integrazione del 
patrimonio del fallito, fanno riscontro quelle, in verità assai meno 
importanti, diretto a tutelare i terzi, i cui beni siano stati coinvolti 
nello spossessamelito fallimentare, o che abbiano diritti reali sui 
beni del fallito (2). Anche i diritti della moglie sui beni dotali 


(1 1 Statuto tiri Hirtcìfuti di Bologna* * nib. LXIJI; “ Btatuimo» che se le mogli 
di tali cessanti o morii, ha vesserò alcuni beni; che non sia della dote o ar¬ 
guii] ente di dote, dato ni marito per nitri che per lei, per persona che veri- 
s i mi I mente debbia aver dato il detto arginatinto per parentk, o che non ap¬ 
pai» ehi ararti ente esser pervenuto a lei per successione o legato, o ch’avesse 
nminci il matrimonio contratto con tale Lessante o morto. Quelli cosi fatti 

* doni siano tolti emù e Meni del cessante n morto et dati alli creditori 
(2) Mia nella esecuzione singolare li diritto statutario ammetteva la sepa¬ 
razione dei diritti spettanti ai terzi trulle cose del debitore: v. gli statuti ri¬ 
feriti da Zanzucchi (M. Il) noi volume Lezione in ùppùtiiziont dfl t#pzo nt:l ppo- 
wcuHi'ù, Milano, 1910. pag. H e aegg. Nel processo di fallimento le norme 
più precise sono quelle del diritto veneto : Statuto dèi 1242, lib- VI, eap. LXIY: 

Intendendo ancora, che ni uri, con perdition dei suoi boni, debbia alle colpe 
aliene ingiustamente soggiacere, decornili] o t ohe damò avanti se observì, che 
'•* alcuno harà appresso alcun altro, il qual per debiti sia scampato da Ve- 
ri e ri a, depositato in salvamento o in Station over Volta, o m Banco di Cambio, 
over per alcun altro modo a nome de Deposito over Salvamento alcune coso 
sue, over etiamdio chiave de alcuna Tolta, ne la qual fossero me re atlanti e, 
over qualunque altre cose, et i beni se ritrovino arante il fuggitivo in Casa 
over Station over Volta, over net suo Banco. Et colui, che le ha cobi (.lepo¬ 
ri tate, ù le ha date in salvamento (come h dieta) le gitim aulènte provar h ai 
Sopraftonsoli queste tal cose esser quelle. Dapoi, ohe per i Sopracnnsoli sarà 
latta diligente e sani imiti on e, et ricevuta sopra ciò piena probatiou, quelle me¬ 
de me cose, et beni man con pieno effecto reatituidi a quelli, dei quali sera 
no un tallo quelle esser, ex ce pili andò però pie nari am ente i denari, eli e foaser 
messi per alcun in un alcuno Banco ,. L’eccezione per le somme depositate 
presso i Banchieri e ben giu stincata dal fatto che si tratta dì deposito lì an¬ 
ca rio, cioè di un tipo di deposito irregolare, in cui la proprietà delle cose depo¬ 
sitate passa al depositario. Cfr. La In mi a, / rtrpnx. banrari, Torino. 1918, p. M. 


























212 


TITOLO SECONDO * $T0LO TTME X TO STORICO, ECC. 


sono garantiti, come si è visto pio sopra; in qualche statuto su- 
borrii natamente alla condizione che essa resti nel Cotone e non 
segua il marito fuggitivo (1). 

I creditori, sappiamo, non possono far valere individuai mente e 
separatamente le loro ragioni, ma sono semplicemente ammessi a 
partecipare al concorso, sulla base del soddisfacimento proporlo- 
naie; essi sono organizzati in una collettività, la quale delibera a 
maggioranza (2). La loro ammissione alle deliberazioni e al con¬ 
corso dipende dalla verìfica dei crediti, fatta, come abbiamo notato, 
dalla pubblica autorità o sotto la sua vigilanza, 

II soddisfacimento dei creditori avviene in modo proporzionale, 
sulla base dell uguaglianza: per soldam et librarti (d). 

Sul principio si ripartivano, per opera della pubblica autorità- 
direttamente i beni. Questa attribuzione dei beni, In quanto ne 
conferiva ai creditori la proprietà, era qualificata come una infesto 
ex sedendo decreto (4)- Poi si diffuse, come piu semplice e pratica, 
la vendita, fatta sempre dalla pubblica autorità o dai mudaci da 
essa eletti o confermati e sotto il suo controllo (5), con la con¬ 
seguente ripartizione del prezzo. 


(1} Statuti di Padova, eap* de fagitivi»: * Multar quaeiibet uxor debitòria fu- 
gitivi habens melìora et potiora inra, possi! vendicare dotem suam et bona 
quaecumque vindicata tenere, si v&luerit remane re et non sequì maritimi 
suum 

(2) li principio maggioritario trova le sue più importanti applicateci m 
materia di concordato, cerne vedremo in seguito. Ma ni tratta di un principio 
generale, come è riconosciuto esplicitamente da qualche statuto, V. per en.: 
Statuto dei mercanti dì Lacca, lib. HI, cap. 4; L Rem ordiniamo che quello che 
sarti fatto da due terzi dei creditori in tutti i casi comprenda et obblighi an¬ 
cora, } minori.,, in modo clic mai per alcun tempo il minore fatto maggiore 
possa contravvenire nè ritrattare le cose fatte 

fg) Si giunse persino, qualche volta, a negare efficacia ad ogni privilegio 
od ipoteca ; v. Statuto di Firenze del 1415 , rub. 10: 11 Unicuique creditori taliurn 
cessantium satinai per soldum et librarli, tam de bùnh dictonim cessantium 
qnam de pretto redacto ex venditene ìpsornin bonorum, nee alter alteri prae* 
fera tur rati One aHcuius ipothecae tacitae vai expressac ; aut ratio ne pignori^ 
ani privilegio cuiuscumque personalia aeri realis actionis, vel mixtae. Sed omn^s 
sint acquale^ quibuséumque privilegtìfl voi prerogatlvis temporia vai aefionis 
non obstantibus 

(4) V. sopra, pag. 207 nota S e pag,208 note 1 & '2. 

(5) V. sopra, pag. 207. 
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76. Le origini del listi tuto del fallimento, che. sì è veduto pia 
sopra, sorse, al pari della esecuzione spedale, dalla esecuzione me¬ 
diante costringi n ieri io della volontà, spiegano un'altra importante 
particolarità dell’istituzione, il suo carattere rigorosamente penale. 
Infatti, nella legislazione statutaria, la procedura generale e col¬ 
lettiva di esecuzione sui beni, in virtù della quale il fallito e spos¬ 
sessato del patrimonio, e questo viene destinato al soddisfacimento 
dei creditori, non lm, nella disciplina giuridica del fallimento, la 
importai» preponderante, o addirittura esclusiva, che ha nel diritto 
moderno. Invece, non meno della procedura esecutiva, si presentano 
come conseguenza capitale del fallimento tutto le varie e nume¬ 
rosissime pene, incapacità, decadenze, che colpiscono il debitore 
insolvente. 

Anzitutto contro il debitore insolvibile ò decretato l'arredo, prov¬ 
vedimento in sè di natura conservativa, ma che è anche mezzo 
efficace di costringimento della volontà. In qualche statuto è am¬ 
messo che rarresto possa essere eseguito direttamente dai credi¬ 
tori, salva sempre l'i triti Odiata consegna alla pubblica autorità (1); 
ina di regola l'arrosto è eseguito dagli ufficiaii pubblici e 1*arre¬ 
stato viene detenuto nello carceri del Comune (2). 

Inoltre, contro ì debitori fuggitivi è pronunciato il bando (3), per 


(1| Statuti di Bergamo, col bit io V. Clip. XLIV ; ~ Et si aliquì digitivi capti 
STHit. vt;l eomm bona aecepta per aliquoii creditores vel co rum iiuneios, te- 
neon-tur et debeanl ip&i -:r«ditortì.s vel co rum nun ci i talem fu giti vuoi captimi.,, 
con b ignare vel notificare infra berti am diem Corani D, Bo testate ve! iudicibuu 
min fl , 

(2) Statuto dei mercanti di Bologna, ruh. XXXVUh * 2 3 4 Et se quel tale ohe così 
compariate non desse, come e detto di sopra, sufficiente eigurtà, eia messo 
nelle prigioni del Comune di Bologna. Dalle quali elio boti sìa rilassato, se 
prima non sitxefiirà siili «noi creditori, o con lui rimarrà in concordia, o con- 
sentiranno, che sia rilassato , ; Stataii di Modena del 1548, lib. 11, rub. 66: 
4 Stati] imus, et ordiuamus quod quii Ih et ai ve ci vi e, sivi comi tali nim sive fo¬ 
rensi* qui non possi deat bona im mobilia sufficienti a ad satisi'afjiionem debiti 
vel paoli, -neu rei petitae, si di cétut voi iiìrabitur Eraàpectua et fugitiviiH possìt 
et vale al capi, de tàlleri et in carcererò Goni. Mntinae poni n . Sulle modalità 
dell'arresto v. L\ms ( LeginL stuL, pag. 629. 

(3) Statati di Bergamo, coll, V, cap. LU e 1,1 II : 4 Item, quod praedieti fri- 
giti vi habcrmtur prò exbaimitis malèfici 5 et furti de ci vi late t?t distriolu Bor¬ 

go ini- Et omnis iniuria data, et facta in persona taìis fngifcivi bn uniti» pr&e- 
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cui essi sono posti fuori della legge, è permesso a chiunque dì 
offenderli ed è vietato a tutti di dar toro asilo e ricovero. Alcuni 
statuti T perdurando la contumacia, sanciscono anche la pena di 
viarie (1), Ài tri comminano la tortura, per costringere il debitorea 
pagare (2), 

Ialine, i falliti sono soggetti a una quantità di sanzioni minori: 
perdita della cittadinanza e di ogni ufficio e benefìcio nel 
mune (8); incapacità ad esercitare il commercio, esposizione del* 
reffìgie sullo pareti dei pubblici edifìci, poscia divenuta semplice 
iscrizione in nn apposito albo (4): sottoposizione a pubblici segni 
di infamia, come il portare, per scorno e dileggio, un berretto di 
un colore particolare, per lo più bianco o verde (5). 

Tutti questi provvedimenti rigorosi, in cui non si può discono¬ 
scere, accanto al carattere penale, anche quello esecutivo, sono 
andati, in seguito, nello svolgimento dell * 1 2 * istituto, man mano atte¬ 
nuandosi: ma in molte legislazioni moderne, come la francese t 
Titaliana, ne permangono tracce profonde. A tali provvedimenti, 
che colpiscono il fallito nella sua persona, è dovuta l’idèa, in queste 


terquam de morte, perpetuo remiineat impunita... Iteni quod aliquis de civitat* 
vel diéc^àjtu B ergo ini.,. non audeat nec pra esumai taf ed frjgitivos... albergar# 
nec réoeptare in domibus nnh Coeì anche Si aiuto di Firenze* Uh, ITI, rii b. 1. 
Sfattiti dei Mercanti di Bofoyna, rub, LVL 

(1) Per esempio, lo Statuto dei mercanti di Bologna, rub, LI! ■ “et. he perse' 
varando nella contumacia rimarrà nel detto bando et che pervenisse nelle mani 
d VI cimo ufficiale del Commums di Bologna, aia apieato per la gola 

(2) Capitici a me r calar um di Lucra dd 1308, rub. 46: “ cogatiir vani a ed di¬ 
versi* generibue tomi e n toni tu, douer a&tisfeeerit credi tori bue „. Ofir. Koin.*tn. 
Léitfaden, pag. 16-17. nota 10. 

( 3 ) Co ut auto Sen ese del 1262 } disti n et io I ! f cap. L X X1 V ; * E r a i q u i s 8 e n trini* 
fugo ri t de ci vitate Seàanim ve! cessa verri cum avere al ter ics. vel Frigi t vel 
eessavit... in perpetuimi non possiti esse eìvm vel halli rat-or Senensis . ; Statuti 
di Pàdova t tit. de fugiiìvis : 4 5 Fugitivus ante ni.,, intei ligatur esse et ipso iure 
sit infamie et privatili) numi privilegio oommodo et hcuore et g&udero non 
possi t àìtquo beneficio stante Comma iris Paduàe 

(4) Latte», Levisi* sfai*, pag. 3^4. 

(5) Gfr Kohler. Shakespeare vor dm Fùnm tter Ju ria prude nz t pag. 4H: Sta¬ 
tuti di Ferrara dd 15(17 ^ \ ih , M, < :ap. 133 : u Et t e n e a t u r ture I ( e impetrane 
obtenta cessione vel inducila praedictis portare continue in capite unum hi 
return album cum «ugno vulpis colorii crocei de coperto et apparenti in quali bel 
quarto late re dìoti hi reti 
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legislazioni tuttora persistente, che l’istituto del fallimento non si 
esaurisca in una procedura di esecuzione generale e collettiva, ma 
abbia un carattere strettamente personale : presupponga perciò non 
solo un patrimonio, su cui possa aver luogo la espropriazione, ma 
anche una persona , a cui possano applicarsi le sanzioni penali. 

77. La estrema severità del trattamento fatto ai falliti spiega 
il sorgere di alcuni istituti diretti appunto a sottrarre i debitori 
dalle rigorose conseguenze personali del fallimento, fra cui prin¬ 
cipali il concordato e il salvacondotto. 

Sebbene già nel diritto romano, come si è visto, il pactum ut 
minus solvatur offrisse una forma embrionale di concordato , pure 
questo istituto storicamente trova le sue origini solo nel diritto 
statutario. Il quale, in questo punto, non si riallaccia punto al 
diritto romano, ma consolida, disciplina ed elabora un istituto giu¬ 
ridico sorto essenzialmente dalla consuetudine medievale. 

La necessita pratica, che determinò tale consuetudine, fu, appunto, 
il grande rigore di sanzioni comminate contro i falliti, che doveva 
spingere, naturalmente, i debitori a trovar scampo in un accordo 
coi creditori. Gli statuti attestano chiaramente questa funzione del 
concordato (1). 

Il concordato può essere dal debitore stipulato anche con la mag¬ 
gioranza dei creditori: il principio maggioritario, che regola tutte 
le deliberazioni della collettività dei creditori, trova qui la sua più 
importante applicazione. Si richiede una maggioranza speciale: 
qualche volta dei due terzi dei crediti (2); qualche altra di due 


(1) Statuti della mercanzia di Brescia del 1429, rub. 102: “ Itera quod si tales 
fugitivi se concordaverint cuui creditoribus suis infra dnos menses postquam 
fugam arripuerint, eximantur et ab omnibus bannis et ccndemnationibus ha- 
beantur prò exemptis et liberis Statuti di Ravenna del 1471 , rub. LVI : 
“ Volentibus humanitatibus hominum subvenire, qui propter debito a credi¬ 
toribus suis vexantur et non habentes unde solvant opportet in carceres intrare 
et sic miserrimam vitam ducere... „. 

(2) Statuti dei mercanti di Bologna : “ et facia la magiore parte di creditori lo 
cumulo de li creditori in summa e il numero de le persone... poi che sarà 
dichiarato chi e quanto ciascuno debbia avere quilli che debbono avere le due 
parti del cumulo del debito costituiscano e se intendano essere la magiore 
parte r . 
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terzi dei crediti e dei creditori (1); qualche altra dei tre quarti e 
perfino dei sette ottavi in somma (2). Al voto non sono ammessi 
che i creditori chirografari ; sono esclusi i privilegiati ed ipotecari (3). 

L’accordo può contenere o semplici dilazioni o riduzioni dei cre¬ 
diti: è però escluso un trattamento di favore per alcuni creditori. 
Tutti debbono seguire la stessa sorte; il principio dell’uguaglianza, 
che domina l’istituto del fallimento, vale anche per il concordato (4). 

Il concordato si fa, di regola, con l’intervento della pubblica 
autorità, sia per la conclusione, sia per l’omologazione (5). 

Si trova già, nel diritto statutario, conosciuto e regolato il con- 
cordato preventivo, stipulato prima della dichiarazione di fallimento, 
e non solo il concordato preventivo amichevole , ma il concordato 


(1) Statuti di Firenze del 1415, lib. Ili, rub. 6: ‘ Et possint etiam dicti Syn- 
dici seu duo partes eorum, de voluntate tamen duarum partium ad rninus prò 
numero personarum et prò modo et quantitate crediti... componere et pacisci, 
compositiones et pacta et concordiam tacere „. 

(2) Statuti di Padova, rub. de fugitivis: “ Et prout creditores omnes, vel ex 
quattuor saltim tres partes ipsorum attenta quantitate debiti et non perso* 
narum, erunt in concordia... * ; Statuti di Genova , lib. IV, cap. VII: Si cre¬ 
ditores alicuius rupti convenerint cum eo et accordium firmaverint etconcurrant 
septem oetavae partes creditorum, reliqua octava possit per magistratum in¬ 
cludi in dicto accordio... et partes creditorum intelligantur semper de quan¬ 
titate crediti et habito respectu ad quantitatem crediti, non autem ad numerum 
creditorum Altre particolarità in Rocco, Concordato , pag. 46 e segg. 

(3) Statuti di Genova cit.: “ Excludantur semper, et exclusi intelligantur cre¬ 
ditores habentes pignus, ipothecam vel fideiussionem 

(4) Statuti di Genova cit.: “ Si vero aliquis ex creditoribus, qui in accordio 
consensisset, haberet a debitore meliorem conditionem... cadat ipso iure in 
obligationem solvendi prò dicto debitore omnibus aliis creditoribus supra plus 
ab accordio usque ad complementum debiti principali... ad quam integram 
solutionem remaneat etiam obligatus insolidum debitor, non obstante quieta¬ 
tine et accordio secutis Statuto dei mercanti di Lucca: “ et se chiaramente 
si provasse che alcuno dei detti creditori, i quali havessero consentito et fatto 
tale accordio havesse per modo alcuno havuto qualche vantaggio più degli 
altri creditori, tal creditore cade da ogni ragione del suo credito et niente più 
per l’avvenire domandar possa dal suo debitore predetto di quello che restasse 
bavere, et oltre ciò sia tenuto rendere et restituire indietro tutto quello che 
del suo credito riscosso avesse „. 

(5) Statuti di Padova: “ Et prout creditores... erunt in concordia et sponte 
tacere volent, ita per dominum potestatem seu vicarium eius pronunciet 
Statuti Veneti: Consulta ex authenticis , n. 19 e 30. 
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preventivo giudiziale o di maggioranza , concluso dietro convoca¬ 
zione dei creditori fatta dalla pubblica autorità a richiesta del de¬ 
bitore dissestato (1). 

Per permettere al debitore fuggitivo di ritornare e a quello arre¬ 
stato di uscire dal carcere, allo scopo di venire a trattative coi 
creditori per la conclusione di un concordato, si introdusse nella 
pratica l’uso di concedere al fallito un salvacondotto, detto di so¬ 
lito fida, affidatio , per un tempo variabile, da quindici giorni a due 
anni (2). Per effetto del salvacondotto il fallito era libero dal car¬ 
cere; poteva quindi, se fuggitivo, tornare nel Comune senza esser 
molestato. Pendente il termine del salvacondotto il debitore non 
poteva compiere alcun atto che implicasse alienazione o vincolo 
del patrimonio (3). 

78. L’istituto del fallimento, sorto nelle legislazioni statutarie 
italiane, e da queste esposto con ampiezza e precisione, si diffuse 
rapidamente per tutta Europa, per effetto della influenza del ceto 
commerciale italiano e della nostra letteratura giuridica (4). La 
sostanza dei principi e delle regole elaborate dal diritto statutario 
è rimasta inalterata attraverso le trasmigrazioni fatte dall’istituto 
per tutta Europa, e informa, anche oggi, le legislazioni vigenti. 
L’opinione del Kohler, infatti, che i principi del fallimento italiano 
siano stati profondamente modificati per opera della dottrina spa- 
gnuola e precisamente di Salgado de Somoza, giurista spagnuolo 


(1) Statuto dei mercanti di Lucca , libro III, cap. 11 (di quelli, che dessero lo 
stato per non fallire). Vedilo riportato nel mio volume: Il Concordato, pag. 74. 

(2) Lattes, pag. 336. 

(3) Statuto di Padova , rub. de fugitivis : u Dominus Potestas Paduae ex officio 
suo (etiam nullis requisitis creditoribus) possit affidare omnes et singulos de- 
bitores fugitivos et salvum conductum facere cuilibet debitori fugitivo sub 
termino unius mensis, vel duorum etiam mensium et plus si voluerit... Pen¬ 
dente vero salvoconductu* possit debitor ille venire secure morari, et recedere 
prò eius libera voluntate et tractare concordiam et pacta cura creditoribus 
suis. Et non possit interim ipse debitor habens salvum conductum carcerari 
vel detineri ad instantiam creditorum suorum vel alicuius eorum, dumtamen 
durante termino salvi conducti nihil a debitoribus suis exigat, aut contrahat, 
vel distrahat, vel aliquid faciat, quod esset in praeiudicium creditorum 
suorum „. 

(4) L’osservazione è del Kohler, Lehrbuch, pag. 15. 
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del secolo XVII (1). è t a mio avviso, infondata, fi carattere uffi¬ 
cioso della procedura, la consegna del patrimonio al magistrato, 
la nomina di un amministratore, fatta dal tribunale su parere della 
maggioranza dei creditori, sono tutte caratteristiche del fallimento 
italiano. La sola differenza notevole tra responsione del giurista 
apagnuolo eie norme dei nostri statuti sta nella maggior compli¬ 
cazione, pesantezza e pedanteria di quello, che scriveva sotto l‘in¬ 
flusso di una pratica pia pedantesca e assai meno agile ed aderente 
ai fatti. Differenza, questa, troppo esteriore e troppo poco signi* 
ficativa, per attribuire aM'opera spagrmola pregio di originalità in 
confronto di quella limpida, semplice e spontanea dello consuetu¬ 
dini e degli statuti italiani. 


li) Kos lee. Lekrbuch, pag. 24 e segg-1 Mtfaden, pag, 25 e segg> 
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